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DOSIER. PROCESO PENAL CONSTITUCIONAL

Intrahistoria de un proyecto comun:
la Ley organica de enjuiciamiento criminal

«Dale vida a los suenos que alimentan
el alma»
(MARIO BENEDETTI)
«De todas formas, yo quiero conocer
los hechos»
LEONARDO ScIASCIA

1. Introduccion

Hay consenso entre los operadores juridi-
cos sobre el hecho de que nuestro modelo de
proceso penal es ineficaz y presenta déficits
de garantias. También hay tal consenso que
sobra la cita en que es un modelo obsoleto y
en que favorece inercias burocraticas. Como
ha dicho Ignacio Rodriguez, en nuestro siste-
ma «todos los sujetos del proceso circulan por
un mismo carril portando una pesada carga
de papel sellado que va aumentando de ta-
mano hasta que, finalmente, se deja en ma-
nos de un nuevo porteador. Este disefio pro-
duce un efecto comun en todos los actores
implicados: los convierte en burécratas ansio-
s0s de liberarse de la Ultima oleada de asuntos
antes de la llegada de la siguiente marea»'.

1 Lopez Ortega, J. y Rodriguez Fernandez, 1. (2013):
«El proceso penal como sistema de garantias (I)». Diario
La Ley, nim. 8086.

Yolanda RUEDA SORIANO

El modelo vigente se caracteriza por el
predominio de la escritura, la dispersion de
los tramites, la duraciéon excesiva y la tras-
cendencia probatoria de la instruccion. El
juez instructor asume funciones contradic-
torias, de indagacion y de tutela de las per-
sonas investigadas. Sobre el papel, la po-
licia desempefa un papel secundario que
no es realista con su verdadera presencia
en el proceso. Es revelador que persistan
en el articulado las menciones a 6érganos
que ya no existen, como los jueces muni-
cipales, que haya preceptos en los que se
cuantifiquen las multas en pesetas, que se
mantengan referencias arcaicas como la
alusién a los «incapacitados moralmente»,
el juramento en nombre de Dios, o que
se conserven las menciones a fogoneros,
telegrafistas, alguaciles del juzgado, o a
los desplazamientos necesarios de pueblo
a pueblo para declarar. Esas referencias
y el propio disefio procesal son el reflejo
de una sociedad rural en la que se estaba
gestando la revolucion industrial y carecen
de sentido en una sociedad instalada en el
segundo cuarto del siglo XXI. En estos dos
siglos, desde que se publica la Ley de En-
juiciamiento Criminal, ha habido avances
de todo tipo, ya sea tecnolégicos, como la
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digitalizacién, Internet, el mundo digital,
las redes sociales, la conectividad global o
la inteligencia artificial, o cientificos, como
la manipulacién genética o la neurotecno-
logfa y todos ellos plantean desafios éticos
y juridicos. Avances que han transforma-
do la sociedad y el contexto en el que se
desarrollan los derechos y libertades, han
obligado incluso a reconfigurar algunos
de estos derechos y libertades y han ori-
ginado nuevas formas de delincuencia que
exigen nuevos medios de investigacion y
garantias, entre otras muchas nuevas ne-
cesidades, haciendo imprescindible un
nuevo instrumento procesal acorde con las
exigencias de eficacia y garantias de nues-
tro Estado constitucional.

Sobre la necesidad de una profunda
reforma que adapte a nuestro tiempo el
modelo de investigacion, enjuiciamiento
y ejecucion penal, es ilustrativa la Exposi-
cién de Motivos del hoy Proyecto de Ley
Organica de Enjuiciamiento Criminal, pu-
blicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales el 14 de noviembre de 2025,
cuyo redactado es el del Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 20202

2 «Casi cinco décadas después de la entrada en vi-
gor de la Constitucion Espanola esa tarea sigue sin ma-
terializarse plenamente. Ningin Gobierno ha negado la
necesidad de aprobar una nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal que permita la construccién de un sistema de
justicia penal moderno y garantista, pero esta labor ha
sido, una y otra vez, pospuesta o evitada. Las diferentes
modificaciones parciales operadas han convertido la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 1882, aprobada por Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882, uno de los textos
mas brillantes de nuestro pasado juridico, en un cuerpo
normativo irreconocible, que, tras numerosas modifica-
ciones, la mayoria de ellas posteriores a la aprobaciéon de
la Constitucién Espanola, se ha visto, de facto, sustituida
por una marafa de normas fragmentarias, encajadas unas
con otras por razones coyunturales. El aplazamiento de la
misién encomendada al legislador democratico ha obliga-
do a la sociedad espafnola a conformarse con una justicia
penal que no puede despegarse de las insuficiencias de
un texto desarticulado, en el que conviven con excesiva
dificultad normas redactadas en tres siglos distintos. Un
edificio procesal que, aunque soporta una carga creciente,
sigue sosteniéndose sobre cimientos del siglo XIX y sobre

y cuya lectura es recomendable. Dicha
necesidad es indiscutible, y el consenso
sobre tal necesidad también lo es. Asi lo
reconocié ya el «Pacto de Estado para
la reforma de la Justicia» de 2001. Pero
también resulta una exigencia de la inte-
gracién de nuestro Estado en el espacio
judicial comun de la Unién Europea, cuya
produccion normativa va dando lugar a
reformas parciales que sélo pueden par-
chear un sistema lleno de lagunas (la Ley
de Enjuiciamiento Criminal ha sido refor-
mada mas de 30 veces). Asi lo ponen de
manifiesto las reformas derivadas de la
Directiva 2013/48/UE, sobre el derecho a
la asistencia letrada en los procesos pe-
nales y en los procedimientos relativos a
la orden de detencién europea, y sobre el
derecho a que se informe a un tercero en
el momento de la privaciéon de libertad
y @ comunicarse con terceros y con au-
toridades consulares durante la privacién
de libertad, la Directiva 2010/64/UE, de
20 de octubre de 2010, relativa al dere-
cho a interpretacién y a traduccion en los
procesos penales o la Directiva 2012/13/
UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al
derecho a la informacion en los procesos
penales, entre muchas otras. Directivas
gue, entre otras, patentizan que el pro-
ceso penal europeo es, primordialmente,
un sistema de garantias instaurado para
proteger a la persona encausada ante los
riesgos de abuso o error del Estado en la
persecucion penal y no un simple instru-

los andamios provisionalmente instalados a lo largo de casi
ciento cincuenta afos de vigencia. Sigue siendo imprescin-
dible un instrumento procesal plenamente adaptado a las
necesidades de nuestra sociedad y de nuestra administra-
cién de justicia. Sigue siendo insoslayable aprobar una Ley
de Enjuiciamiento Criminal que sirva de referencia norma-
tiva basica a las profundas transformaciones que requieren
nuestras instituciones procesales penales. Estamos ante
una asignatura pendiente del programa constitucional
que la presente Ley de Enjuiciamiento Criminal pretende,
finalmente, superar».
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mento neutral de aplicacién de imposi-
cién del castigo.

2. Juez y fiscal en el modelo
de proceso penal del siglo XXI

El modelo de proceso penal por el
gue se ha apostado desde el inicio de los
trabajos de su reforma integral es el de
los sistemas acusatorios implantados en
los paises de nuestro entorno cultural, y
se basa en la distincién entre el espacio
de investigacion, el espacio del juicio de
acusacion y el espacio de enjuiciamien-
to, asi como en la diferente atribucion de
papeles en cada espacio a los distintos
sujetos intervinientes, de modo que se
reserva al juez, en exclusiva, la funciéon
de garantia de derechos, su razéon de ser
en la Constitucion. Gobiernos de distinto
signo politico han respaldado la idea de
que debe acabarse con una instruccién
basada en la acumulaciéon de todos los
poderes de investigacién y garantia en
un solo érgano.

El consenso sobre este punto es muy
importante, porque la aprobacion de
una nueva Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal es una cuestién no solo juridica, sino
fundamentalmente politica. Como dice
Alcoceba Gil®, renovar nuestro modelo
de investigacién y enjuiciamiento penal
supone acometer un delicado ejercicio
legislativo que debe atender a la mejor
represién de las conductas delictivas, sin
olvidar la funcién legitimadora y garan-
tista del proceso y sin incurrir, en defi-
nitiva, en el menoscabo del escrupuloso
respeto de las libertadas individuales.
Ademas, tal planteamiento general es

3 Alcoceba Gil, J. (2022): «Génesis, principales li-
neamientos y algunas consideraciones en torno al An-
teproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal». Revista
Asociacion de profesores de derecho procesal de las Uni-
versidades Espafiolas.

coherente con ellos estandares que ema-
nan de la Constitucion y la legislacion de
la Union Europea.

En el disefio consensuado el proceso
penal se configura principalmente como
factor de legitimacion del castigo y no
como un simple medio para su aplicacion.
Se estructura como un sistema de garan-
tias* que opera en dos ambitos comple-
mentarios. En primer lugar, el de minimiza-
cion del error judicial en la determinacion
de los hechos, excluyendo la posibilidad de
condenar si no se alcanza un alto umbral
de certidumbre. En segundo término, re-
quiere de la implementacién de medidas
tendentes a asegurar la primacia de los de-
rechos individuales de caracter fundamen-
tal frente a los fines preventivo y retributivo
del castigo.

El objetivo del modelo es garantizar la
resolucion imparcial de los conflictos por
una autoridad independiente. Para ello,
el fiscal es quien, constituyendo equipos
de investigacién, asume la direccién de
la investigacién, apoyado en los distintos
cuerpos policiales. Ademas, se introdu-
cen dos nuevas figuras judiciales: el juez
de garantias y el de la audiencia prelimi-
nar. En la fase de la investigacion, el juez
pasa de impulsar la investigacion, lo que
comprometia su imparcialidad, a contro-
lar la actividad investigadora de la fiscalia,
como tercero imparcial e independien-
te que tutela los derechos de las perso-
nas investigadas. Al juez de la audiencia
preliminar le corresponde, como tercero
ajeno a la investigacion, decidir sobre la
suficiencia de ésta para abrir juicio oral,
filtrando las acusaciones infundadas y ex-
pulsando la prueba obtenida con violacién
de derechos fundamentales. Se supera asf
la figura del juez de instruccién que acu-

4 Lopez Ortega y Rodriguez Fernandez, op. cit.



JUECES 1.« “DIMOCRACIA 114 / diciembre 2025

mulaba, como se dijo con anterioridad, las
contradictorias funciones de investigacion
y garantia de derechos.

En lo sucesivo me referiré a ese nuevo
modelo de proceso penal en los distintos
intentos de reforma en el Anteproyecto
de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011
(AP 11), la Propuesta de Coédigo Procesal
Penal de 2013 (PCP 13), el Anteproyec-
to de 2020 (AP 20) y el Proyecto de Ley
Orgéanica de Enjuiciamiento Criminal de
2025 (PLO 25).

3. El Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2011

En el mes de mayo de 2010, bajo el
gobierno presidido por José Luis Rodri-
guez Zapatero, siendo ministro de Jus-
ticia Francisco Caamafio Dominguez, se
constituyé en el ministerio un grupo de
trabajo con el encargo de elaborar un
borrador de nueva Ley de Enjuiciamien-
to Criminal. El mencionado grupo estuvo
inicialmente compuesto por un catedrati-
co de derecho procesal, Vicente Guzman
Fluja, dos magistrados, Juan José Lépez
Ortega e Ignacio Sanchez Ylllera, y dos
fiscales, Pedro Crespo Barquero e Igna-
cio Rodriguez Fernandez. Hasta el mes
de septiembre de 2010 también formd
parte la profesora de derecho procesal
Amaya Arnaiz Serrano. Desde un primer
momento se decidié que la direccion y
coordinacién de los trabajos correspon-
derfa a Juan José Lépez Ortega.

Las fuentes utilizadas para la elabora-
cion del texto fueron diversas. Como re-
ferencia inicial se partio de la opcidon mas
ajustada a la propia tradicion histérica. En
el mismo lugar de preferencia se situé la
doctrina del Tribunal Constitucional y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Y
en los numerosos aspectos necesitados
de una nueva orientacién legislativa se

8

contrastaron las exigencias del nuevo mo-
delo de proceso penal con las regulacio-
nes previstas en los cédigos extranjeros,
atendiendo fundamentalmente a los del
ambito del derecho continental europeo.
También tuvieron una influencia desta-
cada los procedimientos supranacionales
que han buscado un paradigma comun
de proceso justo, como el del Tribunal
Penal Internacional. Ademas, se utiliza-
ron para el desarrollo de la tarea, sobre
todo en los primeros pasos, los materiales
preexistentes en el Ministerio de Justicia,
elaborados durante la VIl y la IX legisla-
tura, asi como los trabajos de la Comisién
General de Codificacion.

La tramitacion del texto se interrumpio
por el inesperado final de la legislatura,
antes de que se debatiera en las Cortes
Generales, a raiz de la convocatoria de las
elecciones del 20 de noviembre de 2011.
El texto constituye el precedente directo
del Anteproyecto de 2020 y fue el punto
de partida de la necesaria reforma integral
del proceso penal. Sus lineas maestras se
encuentran expuestas en la web oficial de
la Presidencia del Gobierno y el Consejo de
ministros® de la época y, esquematicamen-
te, son las siguientes:

1) El Ministerio Fiscal asume, bajo el
control judicial del juez de garantias, la
direccion de la investigacién, como ocu-
rre en la practica totalidad de los Estados
democréticos. El fiscal esta obligado a ac-
tuar con objetividad tanto en la busqueda
de las pruebas de cargo como de des-
cargo y por este motivo se crea la figura
del fiscal responsable de la investigacién
que quedara individualmente determina-
do y estara asistido de todas las garantias
previstas en su Estatuto Organico para
asegurar su objetividad e independen-

5 _https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeminis-
tros/paginas/enlaces/220711-enlacecriminal.aspx
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cia. Ademas, dicho fiscal podra dirigir un
equipo de fiscales cuando la naturaleza
de la investigacién asi lo exija. Todas las
diligencias de investigacion que acuerde
practicar el fiscal y que afecten a dere-
chos fundamentales requeriran siempre la
previa autorizacién judicial.

2) Control judicial de la investigacién
por el juez de garantias, que pasa a ser un
tercero imparcial ajeno a la indagacion,
por lo que se garantiza su imparcialidad
al no estar contaminado por los prejuicios
y sesgos adquiridos durante la misma. Sus
funciones son muy amplias: a) autorizar
las diligencias de investigacion restrictivas
de derechos, b) resolver sobre las peticio-
nes de medidas cautelares, c) asegurar la
fuente de prueba personal ante el riesgo
de pérdida de la misma, d) controlar la
duracién de la investigacién, e) autorizar
el secreto de la investigacion y su prérro-
ga, f) disponer el sobreseimiento del pro-
cedimiento de investigacion, g) resolver
las impugnaciones contra los decretos del
Ministerio Fiscal, h) autorizar la reapertu-
ra del procedimiento cuando éste se haya
dirigido contra una persona determinada,
i) ordenar, a instancia de la defensa o de
los acusadores particulares o populares, la
realizaciéon de diligencias de investigacion
complementarias a las practicadas por el
Ministerio Fiscal, j) amparar a la victima
del delito cuando esta condicién le sea
denegada por el fiscal en el curso de la
investigacion, k) adoptar medidas de pro-
teccién a favor de las victimas especial-
mente vulnerables, I) decidir sobre la per-
sonacién e intervencion de los acusadores
populares y m) resolver sobre la exclusion
de la accién civil cuando ésta pueda ori-
ginar retrasos graves en la tramitacion del
procedimiento.

3) Intervencion de la defensa en el pro-
cedimiento de investigacién. Por primera
vez se enuncian legalmente los conteni-

dos de la presuncién de inocencia, no sélo
como exigencia de una minima prueba de
cargo, constitucionalmente obtenida y le-
galmente practicada, sino también como
canon de valoracion probatoria que exige
una conviccion mas alla de toda duda ra-
zonable. Se incluye un elenco de derechos
de la persona investigada con importantes
avances en las garantias de la defensa.

Asimismo, se regula por primera vez en
el derecho procesal penal espafnol la capa-
cidad procesal del investigado y su inte-
gracion, con disposiciones necesarias para
integrar la capacidad del investigado/acu-
sado inimputable, asi como la adaptacion
de las medidas cautelares personales a las
prescripciones médicas y su cumplimiento,
en su caso, en establecimientos que reu-
nan las condiciones necesarias para aplicar
el tratamiento prescrito, bajo supervision y
control judicial (art. 44).

4) Regulacién del juicio de acusacion
introduciendo la figura del Juez de la Au-
diencia Preliminar, que depura, imparcial-
mente por no haber tenido contacto con
el material investigativo, acusaciones in-
fundadas y la prueba ilicita.

5) Estatuto de la victima en el proce-
so penal, incorporando la Decision Marco
2001/220/JAl, de 15 de marzo, imponien-
do asimismo a las autoridades la obliga-
cion de adoptar las medidas necesarias
para que la victima no se vea sometida a
situaciones que puedan causarle un sufri-
miento innecesario o desproporcionado,
es decir, evitar su victimizacion secundaria,
asi como medidas de proteccién durante
todo el proceso.

6) Las partes acusadoras y civiles. Se
parte de la personacién automatica de la
acusacion particular como el derecho de
la victima, por su condicién de tal, para
actuar como acusacion particular con un
simple escrito ante el fiscal. Por otro lado,
se limita el ejercicio de la accion popular

9
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debiendo acreditar un interés legitimo.

7) Actualizada regulacion de los actos
de investigacién que carecian de una regu-
lacién suficiente y que pasan a tener un ré-
gimen juridico completo con mayores ga-
rantias, como las intervenciones corporales
o0 la interceptacion de las comunicaciones,
regulandose por primera vez nuevas dili-
gencias de investigacién como por ejemplo
las vigilancias acusticas, policiales, capta-
cion y grabacion de imagenes en el interior
de domicilios u otros lugares destinados a
la realizacion de actos de caracter intimo y
la localizacion geogréfica por dispositivos
de comunicaciéon requieren autorizacion
judicial. Y se introducen nuevas garantias
para la identificacion visual o con marca-
dores de ADN y un nuevo tratamiento de
las investigaciones encubiertas.

8) Nueva cultura normativa de protec
cion de datos personales, regulandose los
medios de investigacion relativos a la ob-
tencién de datos protegidos.

9) Un nuevo escenario para el juicio oral,
con una depuracién previa de la prueba ili-
cita para evitar que el resultado del juicio
guede contaminado, se ubica al acusado
con su letrado para que pueda comunicar
con él en todo momento y se regula su de-
claraciéon bajo una perspectiva acusatoria.

10) Nuevos recursos de apelaciéon vy
casacion, cumpliendo de este modo las
exigencias del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y el Protocolo 7° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos
al generalizar el acceso del condenado a
un recurso para revisar la valoracién de la
prueba y el fallo condenatorio, asi como las
exigencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y el Tribunal Constitucional.

11) El principio de oportunidad reglada
y la mediacién, que se introduce por pri-
mera vez en el proceso penal.

12) Regulacion de la ejecuciéon penal,
estableciéndose reglas de procedimiento y

10

la situacion de trastorno psiquico de pe-
nado.

4. La Propuesta de
texto articulado de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2013

La Propuesta de 2013 fue elaborada
por la Comisiéon Institucional creada por
Acuerdo del Consejo de ministros de 2
de marzo de 20125, bajo el gobierno de
Mariano Rajoy Brey, siendo ministro de
Justicia Rafael Catald Polo. Presidida por
Manuel Marchena Gémez (magistrado y
fiscal), y siendo sus componentes Jaco-
bo Lépez Barja de Quiroga (magistrado),
Antonio del Moral Garcia (magistrado
y fiscal), Jaime Moreno Verdejo (fiscal),
Gabriela Bravo Sanestalisnao (fiscal), Luis
Rodriguez Ramos (catedrético de derecho
penal y abogado) y Nicolds Gonzélez-
Cuéllar Serrano (catedratico de derecho
procesal y abogado).

Esta propuesta, aunque diferia en nu-
merosos aspectos técnicos de su antece-
dente de 2011, compartia la integridad de
sus principios rectores. La Exposicion de
Motivos del texto de 2013 consideraba
«obvia» la «obsolescencia de la Ley de En-
juiciamiento Criminal de 1882» y consta-
taba la existencia de un «clamor unanime
en favor de su sustitucién». Estimaba, en
consecuencia, que «la redaccion de un Co-
digo de Proceso Penal» era «ineludible» y
gue debia configurarse «un sistema de in-
vestigacion y enjuiciamiento moderno, agil
y equilibrado» que se atreviese «a romper
con la perniciosa tradicion inquisitorial»
atribuyendo «la direccion de la investiga-
cion al Ministerio Fiscal».

6 Resoluciéon de 8 de marzo de 2012, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de ministros que crea la
Comisién Institucional para la elaboraciéon de una pro-
puesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (BOE n° 62, de 13 de marzo de 2012).
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La Propuesta no llegd a plasmarse en
un texto prelegislativo, pero algunos de
sus contenidos fueron desgajados de su
continente originario y fueron insertados,
como avanzadilla del nuevo sistema, en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.
Ese fue, significativamente, el caso de las
diligencias de investigacion tecnolégica,
cuya regulacién fue aprobada por la Ley
Organica 13/2015. Lo mismo ocurrié con
la Ley 41/2015, que tratd de introducir en
el sistema vigente algunas piezas juridicas
de corte acusatorio, como la «fijacion de
plazos maximos para la instruccion» y «un
procedimiento monitorio penal». Estas
reformas parciales reconocieron abierta-
mente su caracter transitorio y afirmaron
su voluntad de servir de vanguardia a un
«cambio radical del sistema de justicia
penaly’.

5. El Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020

A) La elaboracion del borrador y
aprobacion del Anteproyecto

Bajo el gobierno de Pedro Sanchez
Castejon, el ministro de Justicia Juan Car-
los Campo Moreno impulsé la creacion de
una Comision Institucional para la elabo-
racion de una propuesta de texto articu-
lado de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Dicha Comisién se integré por los fiscales
Ignacio Rodriguez Fernéndez, Pedro Cres-
po Barquero, Lorena Alvarez Taboada, So-
fia Puente Santiago y Concepcion Yuste
Padial, por el profesor de Derecho proce-
sal José Antonio Colmenero Guerra, por
la profesora de derecho procesal Amaya
Arndiz Serrano, y por los magistrados Pi-
lar Rasillo Lépez, Jose Luis Ramirez Ortiz y
Juan José Lépez Ortega, quien nuevamen-

7 Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020.

te presidio la Comisién, como ocurrié en
20118, Formaron parte de la Subcomision
Técnica, cuatro asesores del Ministerio de
Justicia, Juan Manuel Alcoceba Gil, Ignacio
Fernandez Soto, Sonia Nuez Rivera y Eva
Serrano Sanchez.

El texto resultante se nutrié del AP 11,
tomado como texto base, de la PCP 13y
de las reformas operadas en la LECRIM por
la Ley Organica 13/2015 en materia tecno-
l6gica y la Ley 41/2015 en relacion con las
garantias procesales. Como se sefiala en la
Exposiciéon de Motivos, tales precedentes
constituyeron referentes primordiales del
Anteproyecto de 2020, pues son textos
que recogen algo mas de una década de
trabajo conjunto dirigido a la consecucién
de un empefo que trasciende la politica
partidista: proporcionar a la sociedad es-
pafola una justicia penal moderna, agil y
garantista. El texto representa un cambio
radical que ha sido, en definitiva, un obje-
tivo compartido por los gobiernos prece-
dentes. El cambio de modelo, que ya re-
cogian las propuestas anteriores, se hacfa
mas acuciante para dar cumplimiento a
las obligaciones internacionales contraidas
por Espafa y armonizar el ordenamiento
espanfol con el derecho europeo. Ademas,
la implantacién del nuevo paradigma pro-
cesal penal permitia un mejor encaje de la
figura, de reciente creacién entonces, de
la Fiscalia Europea. Con el Anteproyecto se
pretendia cerrar un circulo de propuestas
impulsadas por parte de distintos ejecuti-
vos con el fin de proporcionar a la sociedad
espafiola un nuevo modelo procesal.

El texto profundiza en los contenidos
de los materiales precedentes, los actualiza
y contiene multiples novedades regulativas

8 Orden del ministro de Justicia por la que se nom-
bran a los miembros de la Comision de Expertos para la
preparacion del Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, de 9 de mayo de 2020.

1
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de gran calado, como en materia de medi-
das cautelares, la regulacién de diversas di-
ligencias de investigacion, el régimen de la
prueba, incluyendo la prueba pericial y la
cientifica, o el proceso de ejecucién, que se
desarrolla en profundidad. Asimismo, por
primera vez se contiene una regulacion ar-
ticulada de la persona encausada con dis-
capacidad y del procedimiento para la pro-
vision de medidas de apoyo, introduciendo
un elenco de medidas cautelares especificas
como el internamiento cautelar en centro
psiquidtrico o educativo especial, colmando
asi una de las lagunas mas notorias de la re-
gulacion en vigor como se habia denunciado
ya en las SSTC 217/2015y 84/2018, asi como
la libertad provisional con la posibilidad de
imponer como obligacién el sometimiento a
tratamiento médico o a controles del mismo
tipo. Y se introduce el procedimiento que
regula, en los casos de falta plena de capaci-
dad procesal, la posibilidad de imposicion de
una medida de seguridad.

Una vez redactado por la Comisién de
Expertos, se constituyd un grupo de trabajo
dentro del ministerio, dirigido por Juan José
Lopez Ortega, para el sequimiento y adap-
taciones necesarias de la norma. El texto
del Anteproyecto de 2020 se trasladé a los
distintos ministerios concernidos, que for-
mularon diversas observaciones, motivando
algunas modificaciones. Al mismo tiempo,
se elabord la memoria de andlisis de impacto
normativo y ambos documentos se sometie-
ron a consulta publica del 13 al 28 de octubre
de 2020. El texto resultante se aprobé por el
Consejo de ministros el 24 de noviembre de
2020 y fue sometido al tramite de audiencia
y de informacién publica y puede consultarse
en la web del Ministerio de Justicia®.

Ademas, el Anteproyecto de 2020 tuvo

9 https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/
ActividadLegislativa/Documents/210126%20ANTEPRO-
YECTO%20LECRIM%202020%20INFORMACION %20
PUBLICA%20%281%29.pdf
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un gran impacto en la comunidad juridica,
lo que dio lugar a que en un corto espacio
de tiempo vieran la luz numerosos trabajos
sobre el articulado'®, publicAndose en mayo

10 Entre otros muchos, a julio de 2021 cabe citar: (1)
«El estatuto procesal de la persona juridica encausada en el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal». Monica
Caelles Camprubi, en La Ley compliance, nim. 4, 2021; (2)
«Esguemas de los procedimientos generales regulados en el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobado
por el Consejo de Ministros de 24 de noviembre de 2020».
Pedro Diaz Torrején; Roberto Valverde Megias, en Practica
penal, num. 102, 2021; (3) «La fase de instruccion y el Mi-
nisterio Fiscal en el Anteproyecto de LECrim». Gemma Ga-
llego, en Revista de Jurisprudencia, nim. 7, diciembre 2020;
(4) «Las medidas de investigacion tecnolégica en el ante-
proyecto de ley de enjuiciamiento criminal de 2020. Una
aproximacién preliminar». Julidn Garcia Marcos, Javier Igna-
cio Zaragoza Tejada, en Revista Aranzadi Doctrinal, num. 2,
2021; (5) «Los retos que debe afrontar una nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal en Espafa». Juan Luis Gémez Co-
lomer, en Préctica penal: cuaderno juridico, nim. 99, 2020;
(6) «La «tesis alternativa», garante de la «duda razonable»:
(Observaciones menudas sobre el anteproyecto de la LE-
Crim)». Juan Igartua Salaverrfa, en Diario La Ley, nim. 9807,
2021; (7) «Garantias y principios del juicio oral en los ante-
proyectos 2020 de eficiencia procesal y de nueva LECrim».
Carmelo Jiménez Segado, Antonio Abellan Albertos, en La
Ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
num. 148, 2021 (Ejemplar dedicado a: Problemas de prueba
en el proceso penal); (8) «Una lectura del Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020». Carmelo Jiménez
Segado, en Revista Digital Penal, Sepin, num. 58, febrero
2021; (9) «La carga de la prueba de la prueba de cargo en
el anteproyecto de ley de enjuiciamiento criminal (2020)».
Antonio Maria Lorca Navarrete, en Revista vasca de derecho
procesal y arbitraje, vol. 33, nium. 1, 2021; (10) «El transito
de prueba a través del juicio en el anteproyecto de ley de
enjuiciamiento criminal (2020)». Antonio Maria Lorca Nava-
rrete, en Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, vol.
33, ndm. 1, 2021; (11) «Sobre el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020». Julio J. Muerza Esparza,
en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 969/2020; (12) «El
nuevo proceso de ejecucion en el anteproyecto de LECrim
de 2020. Especial referencia a la ejecucién de las penas pri-
vativas de libertad». Natividad Plasencia Dominguez, en Dia-
rio La Ley, nim. 9804, 2021; (13) «El proceso penal de los
derechos: Valor del anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2020 en la implantaciéon de una cultura consti-
tucional de los derechos fundamentales». Ignacio Rodriguez
Fernandez, en Diario La Ley, nim. 9814, 19-3-2021; (14)
«El estatuto de la persona encausada con discapacidad en
el proceso penal del Siglo XXI: (la propuesta del anteproyec-
to de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020)». Yolanda
Rueda Soriano y José Luis Ramirez Ortiz, en Diario La Ley,
num. 9815, 2021; (15) «Un cambio de paradigma probato-
rio: prueba pericial y prueba cientifica en el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020». José Luis Ramirez
Ortiz, en Diario La Ley, nim. 9896, 21-7-2021.
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de 2022 el libro Reflexiones en torno al
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal de 2020, que recogia las ponencias,
comunicaciones y debates celebrados con
ocasion del ciclo de seminarios que organi-
76 la Asociacion de Profesores de Derecho
Procesal de las Universidades Espafolas.
Por otra parte, desde el inicio, se pro-
movié la constitucion de diversos grupos
de trabajo para dar a conocer el Antepro-
yecto y sus lineas maestras, tanto en el am-
bito estatal (dentro del Centro de Estudios
Judiciales), como en el autonémico (en el
ambito del Centro de Estudios Juridicos de
la Generalitat de Catalunya). La idea de di-
chos grupos de trabajo era crear una red
estable integrada por profesionales de los
principales colectivos implicados en el pro-
ceso penal que implantara una agenda de
trabajo para operar fundamentalmente en
varios niveles: pedagdgico, formativo, de
mejora de los trabajos prelegislativos y de
preparacion para la adecuaciéon de la im-
plantacion progresiva delo nuevo modelo.

B) La tramitacion posterior

Los principales hitos fueron los siguientes:

1) La fase de informacién publica duré
del 26 de enero al 1 de marzo de 2021.
Se recibieron centenares de propuestas
provenientes de entidades, asociaciones y
particulares con interés en el proyecto.

En paralelo, de enero a abril de 2021 se
abrié una ronda de didlogo con colectivos
diversos afectados por la reforma a los que
se considerd interlocutores especialmente
privilegiados y a quien se recibié presen-
cialmente en el ministerio™.

En concreto, evacuaron sus respectivos
informes y observaciones el Consejo Ge-
neral de la Abogacia, asociaciones judi-
ciales y fiscales, y mas de 200 entidades

11 Vid. Alcoceba Gil, op. cit.

asociativas, suscitando una acogida ma-
yoritariamente favorable. En particular, la
asociacion Juezas y Jueces para la Demo-
cracia apoyo6 el texto formulando algunas
propuestas de mejora.

2) EI 23 de febrero de 2021, el texto
fue remitido al Consejo Fiscal y al Consejo
General del Poder Judicial.

3) El 12 dejulio de 2021 se produjo una
remodelacion en el gobierno. Cesd Juan
Carlos Campo como ministro de Justicia y
fue sustituido por Pilar Llop Cuenca, que
paralizé la tramitacion del Anteproyecto.

4) El 15 de julio de 2021, bajo la jefatu-
ra de Dolores Delgado Garcia al frente de
la fiscalia general del Estado, llegd oficial-
mente al ministerio el informe del Consejo
Fiscal. Dicho informe fue especialmente
duro y resaltaba la escasa sensibilidad del
Anteproyecto de 2020 hacia las necesida-
des de la fiscalia y la falta de participacion
de la fiscalia en la redaccion. Y ello, pese a
la presencia mayoritaria de fiscales en las
diversas comisiones de expertos que ela-
boraron los textos de 2011, 2013 y 2020.
Ademas, la critica era contradictoria con el
dato de que la Ley Organica 9/2021, de 1
de julio, de aplicacion del Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre
de 2017, por el que se establece una coo-
peracion reforzada para la creacion de la
Fiscalia Europea, se basé en el modelo del
AP 20 sin que se cuestionara por la fiscalfa.

5) A continuacién, desde la jefatura del
ministerio se disolvio la subcomisién dirigi-
da por Juan José Lopez Ortega, quien fue
cesado en el cargo, y se cred un grupo de
trabajo interinstitucional compuesto por
miembros de la fiscalia general del Esta-
do, el Consejo General del Poder Judicial,
el Ministerio de Justicia y del Interior, el
Consejo General de la Abogacia Espafo-
la, el Consejo General de la Procura y la
Academia, con la finalidad de introducir
las correspondientes adecuaciones en el

13
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AP 20, lo que, en la practica, paralizé la
tramitacion?. No formé parte de dicho
grupo ninguna de las personas que habia
integrado la Comision de expertos, lo que
dificulto la tarea de un grupo de trabajo
que habfa de enfrentarse a un texto nue-
vO para sus miembros. El grupo de trabajo
interinstitucional se disolvié en marzo de
2022, sin que llegase a elaborar un nuevo
texto prelegislativo y sin que elaborase nin-
gun informe conocido.

6) El Consejo General del Poder Ju-
dicial, a la vista de la ralentizacion de la
tramitacion del AP 20 y de que ignoraba
gué texto debia informar (si el sometido a
informacién publica o el que debia elabo-
rar el grupo de trabajo) pidi¢ aclaracion al
ministerio.

7) Por Real Decreto 400/2023, de 29
de mayo, se disolvié el Congreso de los Di-
putados y el Senado y se convocaron elec-
ciones para el 23 de julio de 2023, lo que
supuso nuevamente la paralisis del tercer
proyecto de reforma integral del proceso
penal.

6. El Proyecto de Ley
Organica de Enjuiciamiento
Criminal de 2025 (PLO 25)

A) La tramitacion

Habiendo sido reiterada la emision
de informe por el nuevo ejecutivo, res-
pecto del Anteproyecto de 2020, siendo
ministro de Justicia Félix Bolafios Garcia,
el CGPJ lo remitié el 18 de diciembre de

12 En el mes de abril de 2022, la Comisién Penal de
Juezas y Jueces para la Democracia propuso a la directiva
de la asociacion, co-dirigida por Fernando de la Fuen-
te Honrubia, exigir explicaciones al ministerio de justicia
sobre las causas de la paralizacién de la tramitacion y
la aprobacién de un comunicado alertando sobre dicha
injustificada paralisis, requerimientos y comunicado que
fueron rechazados por la direccién asociativa.

13 BOE nim.128, de 30 de mayo de 2023.
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2024 sobre dicho redactado, pues el gru-
po de trabajo interinstitucional no elaboré
ningun texto prelegislativo. Igualmente, se
recabo informe preceptivo del Consejo de
Estado y de la Comision de Codificacion,
cuyos contenidos no son publicos a fecha
de hoy. Tras ello, sobre la misma base del
Anteproyecto de 2020, se introdujeron al-
gunas modificaciones puntuales. El 14 de
noviembre de este afio 2025 se publicé en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales
el Proyecto de Ley Organica de Enjuicia-
miento Criminal.

B) Diferencias entre el PLO 25
y el AP 20

Dado que han transcurrido 5 afos en-
tre la aprobacion del AP 20 y la aproba-
cién del PLO 25 es natural que nos pre-
guntemos si la demora ha servido para
mejorar el texto inicial. Tras una primera
aproximacién, podemos hacer algunas
observaciones:

1) En general, no hay modificaciones
sustanciales entre uno y otro texto. De he-
cho, el PLO 25 es el mismo texto del AP 20,
con algunas supresiones y anadidos.

2) En los libros IV (Del procedimiento
de investigacioén), V (De la fase intermedia),
y VI (Del juicio oral), se visualiza el juego
de pesos y contrapesos entre la autoridad
encargada de la investigacién y acusacion,
la defensa y los 6rganos judiciales de ga-
rantia. El texto del AP 20 apenas ha sido
enmendado. El modelo es el mismo.

3) Se han suprimido los epigrafes de la
Exposicion de Motivos del AP 20, epigra-
fes que cumplian una funcion practica, ya
gue permitian identificar los contenidos de
cada expositivo. Dadas las dimensiones de
la Exposicion de Motivos, la supresion difi-
culta la busqueda agil de tales contenidos.

4) Hay algunas supresiones en el Titu-
lo Preliminar que no parecen justificadas.
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Asi, por ejemplo: la prohibicién de que la
persona encausada sea objeto de burla
0 escarnio por parte de las autoridades y
funcionarios que actten en el proceso pe-
nal y la obligacion de jueces y fiscales de
velar por la proteccién del honor y repu-
tacion de la persona encausada (art. 7 AP
20); la prohibicion de que las autoridades
publicas se refieran a la persona encausa-
da como responsable antes de gue su res-
ponsabilidad criminal haya sido legalmente
establecida por un tribunal (art. 7 AP 20);
la regla de que cualquier duda razonable
sobre los hechos debatidos que sea penal-
mente relevante se resolverd a favor del
acusado (art. 8 AP 20); la regulacién sobre
el contenido de la sentencia absolutoria y
su relacion con la presunciéon de inocencia
(art. 9 AP 20). También se elimina la regu-
lacion sobre el resarcimiento de la priva-
cion de libertad cuando se dicta sentencia
absolutoria (art. 10 AP 20); esto es, se su-
prime el procedimiento especial que regu-
la los tramites para obtener ante la propia
jurisdiccion penal la indemnizacién por la
prisién provisional cuando el procedimien-
to concluye con una resoluciéon con efecto
de cosa juzgada, tal y como exige la STC
85/2019.

Es cuestionable la supresion de la re-
gla que establecia que la ley habria de de-
terminar los medios de prueba que, por
falta de fiabilidad objetiva, no eran por si
solos suficientes para entender probada
la culpabilidad (art. 8 AP 20). También se
suprimen las reglas que impiden formular
acusaciéon y determinan el sobreseimiento
y, en todo caso, la absolucion, cuando la
prueba sea en exclusiva una identificacion
visual, un testimonio de referencia o la
declaracion de un coencausado cuando
tales pruebas no se encuentren corrobo-
radas.

Lo mas llamativo es la eliminacién de
contenidos del articulo relativo a la impar-

cialidad objetiva (art. 19 AP 20)™. Dicho
precepto establecia un principio de reser-
va de jurisdiccion para determinadas ma-
terias, y contenia un listado de funciones
de exclusiva competencia judicial, con la fi-
nalidad de servir de regla interpretativa en
caso de lagunas regulativas. Dicho precep-
to se ha eliminado, con lo que habra que
ir comprobando en el resto del articulado
si tal eliminacion ha supuesto también la
eliminacion de tales competencias.

14 Art. 19 AP 20: «Imparcialidad objetiva. 1. La autori-
dad judicial no podra asumir funciones de parte, sin perjui-
cio del deber general de velar por la efectividad del derecho
de defensay la tutela judicial efectiva. En ninglin caso podra
realizar o sugerir actuaciones que sean propias de una parte
acusadora o que se refieran a la direccién del procedimiento
de investigacién. En dicho procedimiento corresponde a la
autoridad judicial, como tercero imparcial:

1.° Autorizar las diligencias de investigacion restricti-
vas de derechos fundamentales. 2.° Resolver sobre las pe-
ticiones de medidas cautelares. 3.° Asegurar la fuente de
prueba personal ante el riesgo de pérdida de la misma. 4.°
Prevenir, a instancia de la defensa, la dilacion indebida de
la investigacion. 5.° Autorizar el secreto de la investigacion
y su prérroga. 6.° Disponer el sobreseimiento del procedi-
miento de investigacion. 7.° Resolver las impugnaciones
contra los decretos del Ministerio Fiscal. 8.° Autorizar la
reapertura del procedimiento cuando este se haya dirigido
contra una persona determinada. Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal 150 9.° Autorizar a las acusacio-
nes particulares o populares el ejercicio de la accién penal,
cuando no sea ejercitada por el Ministerio Fiscal. 10.° Velar
por la adopciéon de las medidas de adaptacion y apoyo
necesarias en caso de discapacidad de la persona inves-
tigada. 11.° Amparar a la victima del delito cuando esta
condicién le sea denegada por el fiscal en el curso de la
investigaciéon. 12.° Adoptar medidas de proteccion a fa-
vor de las victimas especialmente vulnerables. 13.° Decidir
sobre la personacién e intervencién de las acusaciones po-
pulares. 14.° Resolver sobre la exclusion de la accion civil
cuando esta pueda originar retrasos graves en la tramita-
cién del procedimiento.

2. Sin perjuicio de lo especialmente dispuesto para la
detencién, la autoridad judicial no podra acordar medi-
das cautelares ni diligencias de investigacién o de prueba
que no le hayan sido expresamente solicitadas. Podra,
no obstante, acordar medidas cautelares menos gravosas
que las que le hayan sido interesadas por las partes cuan-
do sean igualmente conducentes a los fines pretendidos
y siempre que hayan sido debidamente debatidas.

3. Para decidir sobre la procedencia de actos de in-
vestigacion o de medidas cautelares, la autoridad judicial
debera atenerse a los cargos que hayan sido formulados.
Solo podra apartarse de dichos cargos para tomar en
consideracion otros mas leves que hayan sido suficien-
temente debatidos».
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5) Se ha suprimido el modelo de tra-
mitacion de expediente Unico (art. 150 AP
20). Por tanto, el expediente de investiga-
cién no se custodia ya bajo la responsabi-
lidad del LAJ del servicio comun procesal
que corresponda, sino por la propia fisca-
lia, lo que puede provocar conflictos desde
la perspectiva de la transparencia y del ac
ceso a las actuaciones.

6) Se ha suprimido una regla sencilla y
Util para descartar el acceso de la ciencia
«basura» al proceso que establecia que
los informes periciales solo tendrian valor
probatorio cuando estuvieran basados en
técnicas y procedimientos fiables y sufi-
cientemente contrastados (art. 487 AP 20).

7) La regulacién de la diligencia de
identificacion visual mediante reconoci-
miento en rueda ha experimentado un
gran paso atras, al suprimirse, entre otras
reglas basadas en la psicologia del testimo-
nio para evitar el riesgo de errores judicia-
les, la regla de la prohibicién del reconoci-
miento en rueda cuando ha precedido la
identificacion fotografica.

8) EIPLO 25 no se ajusta ala LO 1/2025
en cuanto a la estructura de los Tribuna-
les ni al régimen de recursos, pues en el
modelo no se contempla la existencia de
las Audiencias Provinciales. Tal ausencia de
ajuste no es comprensible dada la entrada
en vigor de la LO 1/2025.

9) Se incorpora una nueva regulaciéon
del procedimiento ante el Tribunal del Jura-
do por primera vez que modifica aspectos
sustanciales relativos al objeto del veredic-
to. En consecuencia, se ha sustraido al tra-
mite de informes en fase prelegislativa el
analisis de tal reforma. El Anteproyecto de
2020 explicaba que, si bien apostaba por
regular el procedimiento del Jurado como
un procedimiento especial dentro de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, no lo hizo por-
gue era necesario un debate sobre el mo-
delo de jurado y su concreto &mbito com-

petencial, al existir propuestas diferentes
en los proyectos de 2011 y 2013. Sin em-
bargo, el proyecto de 2025 acomete dicha
reforma eludiendo el necesario debate.

10) Otra modificacion que introduce
el PLO 25 es la supresion de los equipos
autonomos de fiscales y la figura del fiscal
responsable de la concreta investigacion
en curso, dentro de cada equipo. En el AP
2020, los equipos eran esenciales para po-
tenciar una organizacién interna basada
en la capacidad de actuar con autonomia
plena y maxima eficiencia en relacién con
toda clase de delitos. El texto de 2025 se
remite a lo que regule el Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal, aunque luego regula
el nombramiento del fiscal general del Es-
tado o aspectos organicos como las causas
de abstencion o recusacion del Ministerio
Fiscal y su procedimiento o modifica el
procedimiento para la elecciéon de los vo-
cales del Consejo Fiscal, con lo que parece
gue incorpora también en su articulado un
nuevo Estatuto Organico del Ministerio Fis-
cal, lo que podria ser un exceso.

11) Hay también una diferencia en re-
lacién con la conformidad. En ambos tex-
tos se suprime el limite penolégico actual,
pero mientras que el AP 2020 somete en
casos de penas superiores a 5 anos de pri-
sién a un control judicial mas estricto que
obligue a comprobar la efectiva existencia
de indicios racionales de criminalidad adi-
cionales a la mera confesion, el texto de
2025 no lo hace.

7. Un texto de todas y de todos

Como se puede ver, el PLO 25 no con-
tiene diferencias sustanciales respecto del
AP 20. Se trata del mismo texto con algu-
nas variaciones. Por eso, no parece justifi-
cada la demora en su tramitacion, cuando
el AP 20 tenia prevista su entrada en el
Congreso de los Diputados en diciembre
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de 2021. En cualquier caso, es una magni-
fica noticia la aprobacién del mismo texto
como Proyecto de Ley Organica.

Creo que seria un error politico y ju-
ridico transmitir la idea de que PLO 25 es
obra de un solo ministro o incluso de un
determinado gobierno. Transmitir esa idea
seria también inexacto. Seria un error, ya
gue supondria someter a la légica de la
confrontacién partidista aquello que, por su
dimension constitucional, debe ser fruto del
maximo consenso posible. Y adjudicarse la
autoria del texto serfa también inexacto por
no corresponderse con la realidad. Como
hemos visto, hay un hilo conductor que une
el texto y sentido del Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 2011, el sen-
tido del Borrador de Codigo Procesal Penal
de 2013, el texto y sentido del articulado
del Anteproyecto de 2020 y el contenido
del Proyecto de Ley Organica de 2025. Este
ultimo texto es, con ligeras variaciones, el
mismo del Anteproyecto de 2020.

La tentacién de instrumentalizar parti-
distamente el PLO 25 convertiria un texto,
cuyo contenido se ha construido gradual-
mente y ha adquirido una gran reputacion
técnica, en una simple herramienta destina-
da a ser consumida en el debate politico del
momento, inutilizando un trabajo que se ha
prolongado durante més de una década por
juristas de distinta procedencia ideoldgica.

Los tiempos, sin embargo, no permi-
ten ser muy optimistas. El momento de la
legislatura en que el texto se ha remitido
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al Congreso de los Diputados para su tra-
mitacién parlamentaria, en un periodo de
méaxima polarizacién politica, es un factor
que debe ser tomado en consideracién en
el analisis de la prosperabilidad del proyec
to legislativo.

De todas formas, dejando a un lado
cuestiones de oportunidad politica, es im-
prescindible reivindicar la necesidad de la
reforma y la calidad de un articulado, fru-
to de una obra colectiva que arranca en
el aflo 2011 y que es de todos y de todas,
pues ni el garantismo es patrimonio de la
izquierda ni la eficacia en la persecucion
penal lo es de la derecha. Un modelo indu-
dablemente mas garantista y mas eficaz,
como el proyectado, es un modelo comun
disenado para facilitar la convivencia social.

El objeto de este articulo-créonica ha
sido contar la historia, los «hechos» a los
que tanta importancia dio siempre Scias-
cia, de una reforma imprescindible que la-
mentablemente no acaba de llegar, pese
al enorme esfuerzo personal de quienes lo
han intentado, a quienes también con este
articulo quiero mostrar mi agradecimiento.
Acellosy a ellas se lo dedico: tanto a los mi-
nistros que tuvieron la iniciativa politica de
impulsar los trabajos, como, por supuesto,
a las personas que integraron las distintas
Comisiones de expertos.

Y especialmente y con todo mi carifio
a Ignacio Sanchez Yllera y Juan José L6-
pez Ortega por habernos hecho sofiar otro
proceso penal.



Las reformas penales:
necesidad o conveniencia

1. Politica criminal y
estabilidad y crecimiento
de las leyes

Nada descubro diciendo que nuestros
gobernantes, sean de este o de aquel
partido politico, recurren al derecho pe-
nal cuando y como lo estiman oportuno,
y para los fines que mejor les convengan.
Calificar a ese modo de proceder como
«cumplimiento de un plan politico-crimi-
nal» es excesivo, aunque reconozco que
es dificil ponerse de acuerdo en torno a
lo que es la politica criminal. Ciertamente
no hay una sola visién de lo bueno y de lo
malo, y por eso mismo hoy no es posible,
en una sociedad tan plural en todos los
ordenes (culturales, econdmicos, religio-
sos, etc.) como es la espanola, pretender
explicar los ideales de justicia y de derecho
desde una especie de «neoiluminismo» o,
si se prefiere, resucitando la filosofia de los
valores, sin perjuicio de los que se plasman
en garantias democraticas.

El pluralismo es por lo tanto lo «légi-
Co», pero exige por su propio bien la racio-
nabilidad de lo que se legisla; quien tiene
poder para crear leyes penales no podra
l6gicamente desprenderse de su propia
ideologia para seguir la de los otros, pues

Gonzalo QUINTERO OLIVARES

las reglas mismas de la democracia le per-
miten y le obligan a ser coherente con sus
propuestas electorales. Pero la viabilidad
de la convivencia juridica exige evitar leyes
gue no pueden ser calificadas como «ra-
zonables».

La preocupacion de los partidos espa-
fioles por el «problema penal» no es muy
grande, salvo en lo que podemos calificar
como populismo o electoralismo. En pro-
gramas y promesas abundan las ideas de
«eficacia de la justicia», «rapidez», «segu-
ridad» y firmeza contra la inseguridad, etc.
Cuestion diferente es el leit motiv de todo
lo que no sea la lucha contra la criminali-
dad con respeto a las libertades ciudada-
nas, sino la demagogia o el halago hacia
potenciales votantes o el modo de acosar
al enemigo politico, pues de todo eso he-
mos visto y veremos en nuestro pais.

Las medidas de caracter legislativo no
son Unicamente de indole estrictamente
penal (delitos y penas), sino en la misma
o mucha mayor medida de caracter pe-
nitenciario y procesal penal. Todo eso es
derecho penal en sentido amplio, y todo
eso es visto como el derecho «de los deli-
tos y de las penas» por la ciudadania. Pero
eso guarda coherencia con que para mu-
chos penalistas espafioles merecen menos
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atencion cientifica cuestiones nucleares
como, por ejemplo, la técnica de tutela de
los derechos fundamentales que temas sin
duda importantes pero cuantitativa y cuali-
tativamente menores, como puedan ser la
viabilidad legal de la tentativa idénea o la
omisién impropia, en cuyo estudio y cultivo
se encuentra la necesaria preservacion de
todo compromiso y el perfecto camuflaje
ya de la ideologia ya del desinterés por los
otros problemas.

Desgraciadamente, cuando desde la
academia se dice que una determinada
norma positiva genera un grado de repre-
sién o de impunidad politico-criminal inad-
misible, o que en verdad quiere decir es
gue o bien el legislador ha usado su poder
sin reflexion alguna, o bien que ha opta-
do por criminalizar o inhibirse sin razén
conocida que lo explique, aun cuando el
que no sea «conocida» no supone gue no
sea inconfesable, o que sea tan evidente y
sectario su propdsito que claramente pue-
da denunciarse la carencia de legitimidad
moral.

En resumen: en nuestro pais es muy di-
ficil, por no decir imposible, adivinar cual
es la politica criminal que va a seguir un
determinado gobierno: el tiempo y la con-
veniencia lo diran, asi como la necesidad de
satisfacer a algun grupo o partido. Y si eso
pasa por afiadir o suprimir una ley penal,
se hara. Sin olvidar que esa es la triste rea-
lidad, pasemos al plano tedrico, en el que
se defienden con parecido énfasis los prin-
cipios caracterizadores del derecho penal
y los que postulan la claridad y taxatividad
de las leyes y la necesidad de no abusar del
derecho penal, y que la certeza o seguri-
dad juridica dominen en la interpretacion y
aplicacién de las leyes. Pero el crecimiento
constante del derecho penal en nuestro
tiempo, cualitativo y cuantitativo, da lugar
a que tengamos cada vez «mas derecho
penal», y, lo que es peor, un derecho pe-
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nal diferente y que pugna por alejarse de
aquellos cuasi sagrados principios.

Posiblemente hay alguna causa razo-
nable en el crecimiento del derecho pe-
nal, como, por ejemplo, el cumplimiento
de todas las obligaciones comunitarias en
materia penal, suscritas por Espafia, lo que
explica un buen nimero de incorporacio-
nes de figuras delictivas. Pero no hay que
olvidar la conveniencia politica como fac-
tor determinante.

Es un lugar comun entre los que nos
dedicamos al estudio del derecho penal
espafiol la aceptacion de que nuestra le-
gislacion penal padece una suerte de en-
fermedad, que es el reformismo sistema-
tico. Desde que entré en vigor el Cédigo
de 1995 no ha habido afo en el que no se
haya producido cuando menos una o mas
reformas. Unos dirdn que eran necesarias y
otros opinaran lo contrario, y, segun creo,
llevan mas razén los segundos. El reformis-
mo se ha transformado en un comporta-
miento casi compulsivo que forma parte
de la actividad «normal» de un politico
cuando ocupa cargos relevantes.

Es facil observar que los proyectos
reformadores, muchas veces, nacen de
anuncios que hace un ministro o ministra
sin necesidad de previa deliberacién del
Consejo de ministros ni tampoco de inicia-
tivas parlamentarias nacidas en el espacio
que le es propio, esto es, el Congreso o el
Senado. La reiteracién de reformas se ha
intensificado en los ultimos afos, bajo el
Gobierno de Sanchez. Un ejemplo: entre
los meses de marzo y julio de 2021, o sea,
en apenas cinco meses, el Codigo penal
se modifico en seis ocasiones, y durante el
ano 2022 se registraron ocho reformas, lo
cual, sin entrar en si era 0 no preciso, es,
por si solo, preocupante. En el afo 2023, la
pluma modificadora entrd tres veces.

Solo partiendo de esos datos es inevita-
ble, como decia al principio, que se plantee
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la pregunta sobre la necesidad de tantas
modificaciones, y de que entre una refor-
ma y otra a veces no llegue a transcurrir
ni un mes. Las argumentaciones favorables
a la reiteracién de modificaciones del C6-
digo suelen reiterar los mismos discursos,
gue se resumen diciendo que en nuestro
tiempo la evolucion tecnoldgica es muy
veloz y los riesgos para las personas o sus
bienes crecen a gran velocidad. La necesi-
dad de convivir con el riesgo, segun ello,
da lugar a la creacion de nuevas infraccio-
nes penales y también surgen valores que
hasta hace pocos afios no tenfan la impor-
tancia que hoy se les da, como puede ser
el medio ambiente o el ciberespacio o la
utilizacién de la inteligencia artificial.

Pero todas esas razones son en realidad
débiles, pues se trata de transformacio-
nes que afectan a toda la sociedad, a sus
costumbres, su cultura, la salud, etc., y sus
consecuencias no son privativas del dere-
cho penal. Es mas, ni siquiera es el primer
afectado.

En cambio, una caracteristica de la so-
ciedad espafiola, que se puede comprobar
con facilidad, es la total ausencia de de-
bate publico, sea en medios sociales o sea
en el ambito parlamentario - que es donde
necesariamente tendria que producirse -
sobre la necesidad de que una determina-
da conducta esté tipificada como delictiva
0, en sentido contrario, sobre la subsisten-
cia de alguna figura anticuada, inoperante
0 excesiva.

Por supuesto que no me refiero sola-
mente a los «grandes temas», como pue-
dan ser la penalizacién mas o menos am-
plia del aborto o la intervencién penal en
relaciéon con la prostitucion, o en relacion
con la libertad de expresion. Sobre esas
cuestiones son visibles acalorados debates
en los que participan juristas y, sobre todo,
no juristas, por supuesto. Es inutil cualquier
intento de serenar las polémicas intentan-

do concretar cudles son los componentes
de constitucionalidad o de antijuricidad
presentes en cada una de esas actividades,
pues el enfrentamiento es abiertamente
ideolégico.

Hablar de la antijuricidad, tema tan
normal y central para los penalistas, resul-
ta, en la practica politica y social espafiola,
una extravagancia que a nadie le interesa,
y cuando el penalista advierte que la crea-
cién o supresion de un delito ha de ir pre-
cedida de un debate sereno precisamente
sobre el contenido antijuridico de la con-
ducta que se quiera incriminar o destipi-
ficar lo normal es que sus observaciones
caigan en saco roto.

Histéricamente no es la primera vez
que eso sucede, pero hay que remontar-
se a las peleas académicas entre Binding
y Von Liszt para encontrar un vago prece-
dente. Para Binding la mision del jurista era
estudiar las normas creadas por el poder
legislativo, pero, en contra de lo sostenido
por Von Liszt, el jurista no tenfa derecho
a inmiscuirse en los motivos del legislador:
debia acatar las leyes aprobadas por el Es-
tado sin especular sobre su conveniencia o
utilidad. Muy lejos de ese imperativismo se
posiciond, como es sabido, Liszt, que sefa-
laba la centralidad del bien juridico tutela-
do para comprender el significado material
de la antijuricidad, y aquello marcaria la
dogmatica posterior.

Para completar el panorama podriamos
detenernos en algunas realidades juridi-
cas de nuestro tiempo que pretenden ser
asumidas como idea comun indiscutible,
como, por ejemplo, la perspectiva de gé-
nero, estandarte de combate para unos y
fuente de arbitrariedad interpretativa para
otros que, lejos de alcanzar la condicion de
canon obligado que le asignan los prime-
ros, queda limitada a una manera de con-
templar el problema penal y las leyes pena-
les, pero la pluralidad de perspectivas que
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existen sobre esa cuestion impide conce-
derle capacidad bastante para determinar
la antijuricidad y condicionar la interpreta-
cion de las leyes, y, en cambio, es patente
su centralidad como problema.

No diferente es la situacién que se plan-
tea con instituciones sobre las que el de-
recho penal habia desplegado diferentes
modos de proteccién, como, por ejemplo,
la familia o la propiedad, pero que debe-
ran amoldarse, el primero, a un sinfin de
conceptos de familia respecto de las cuales
no es posible mantener tal como esta en
estos momentos el grupo de delitos relati-
vos a las relaciones familiares, ni tampoco
suponer que existe un bien juridico comun
a todas esas modalidades, como no sea el
minimo que es el respeto a todos los mo-
dos de vivir en companiia. En cuanto a la
propiedad baste con recordar el notable
numero de derechos que se reconocen a
los okupas, para desesperacion de los pro-
pietarios y desprestigio, por inutilidad, de
las leyes penales.

En suma: se desdibujan los bienes ju-
ridicos, y con ello su tedrica funcion me-
todoldgica y su caracter de componente
basico de la antijuricidad material. Pero la
conclusion realmente preocupante no es
solo esa, sino otra mas descorazonadora:
no hay modo de ponerse de acuerdo en lo
que debe estar incluido en el Cédigo Penal
como delito, ni en lo que deberia entrar ni
en lo que puede salir.

Por otra parte, en la ciencia penal es vi-
sible una discrepancia entre los que critican
la constante introducciéon de nuevos tipos
de delito y aquellos que estiman que las
sociedades modernas exigen al derecho
penal respuestas y presencias que eran ini-
maginables en otro tiempo, y eso obliga a
la creacion de nuevos tipos de delitos que
sean consecuentes con la evolucién de la
sociedad, en la que por una parte se mues-
tra la necesidad de convivir con el aumento
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del riesgo vy, por otra, surgen valores que
antafo no se apreciaban, como por ejem-
plo, por citar los ejemplos mas citados, el
medio ambiente o la limpieza del juego en
el mercado o la profunda indemnidad se-
xual.

A todo eso se deben afiadir otros argu-
mentos repetidos hasta la saciedad, como
el topico de aludir a los cambios sociales
y econémicos, a las nuevas tecnologias, a
las variaciones de significacién de los actos
humanos, a la aparicién de conductas que
hoy se tienen como normales y legitimas
mientras que en un pasado no lejano eran,
si no delictivas, cuando menos repudiadas,
a la globalizacién, ideas todas que se su-
man a las ya citadas apariciones de nuevos
intereses y la colectiva opcién, también ci-
tada, por vivir en la llamada «sociedad del
riesgo». Se dice que todo eso ha de tener
traduccion en el derecho penal.

Queda, por ultimo, pero no en importan-
cia, la revolucién tecnolégica, cibernética o
como se la quiera denominar, y su impacto
en el derecho y en la justicia penales. Sabe-
mos que las revoluciones cientificas han mar-
cado las grandes etapas de la evolucion de
las sociedades. Asi sucedié con la maquina
de vapor, con la telegrafia o la telefonia, con
el motor de explosion, con la aviacién, con
la television y, como no, ha sucedido con las
tecnologias de nuestro tiempo, destacando
la cibernéticay la red mundial por encima de
todas ellas, asf como la informatica.

Pero la trascendencia de la revolucion
de las computadoras, la irrupcion del es-
pacio cibernético, la sustitucion de la tierra
por la «red», etc., no es solo algo privati-
vo del derecho penal, sino que alcanza a
todas las relaciones juridicas y a la propia
cultura de nuestro tiempo; por lo tanto, ca-
rece de sentido acudir a esa explicacion de
la situacién que vive el derecho penal y la
tendencia a promover continuas reformas
de las leyes penales.
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En paralelo a las explicaciones de las
causas o datos que expresan el cambio se
sitlan las protestas de los que denuncian
gue esa velocidad de crecimiento del dere-
cho penal va acompafada de una progre-
siva liquidaciéon del conjunto de garantias
que debieran respetarse como conquistas,
como son la taxatividad, ofensividad, inter-
venciéon minima, etc., y que la «moderniza-
cion necesaria» esta transformandose en
la gran excusa para aumentar la represion
sin ataduras, creando ademas delitos inne-
cesarios porgue no se justifica el interés tu-
telado ni tampoco que se haya de recurrir
a la proteccion penal.

Ante esa tension, creo que se impone
decir que la evolucion del derecho penal
de nuestro tiempo se sitla mas cerca de la
laminacién de garantias que de su mejora.
Ahora bien, como en todo, es preciso pre-
cisar muchas cosas. En primer lugar, no hay
duda alguna de que hoy se reconocen va-
lores que, como es el caso del medio am-
biente, en el pasado carecian del aprecio
gue merecen. También es cierto que nues-
tra sociedad ha decidido vivir en una espe-
cie de estado permanente de «riesgo que
se quiere controlar», precisamente por su
lesividad para la salud y el ambiente. Solo
son ejemplos, pero desde ese angulo de
observacién resulta evidente la necesidad
de crear nuevos delitos.

En segundo lugar, se ha de reconocer
gue el uniformismo de la teoria del deli-
to «originaria» ha tenido que dejar paso
a construcciones dogmaticas alternativas y
capaces de explicar las diferentes modali-
dades de infraccion penal.

Mucho se ha hablado también de la
despenalizacién como via de reduccién
del creciente tamafio del derecho penal.
Pero también es obligado asumir la critica
centrada en la «insuficiencia» del derecho
administrativo sancionador en algunas de
nuestras sociedades, pero esa ineficacia

no puede resolverse saltando al derecho
penal sin asumir sus garantias. El discurso
sobre la necesidad de encontrar algo mas
contundente que el derecho administra-
tivo, pero menos traumatico que el dere-
cho penal es sin duda interesante, como
también lo puede ser la idea de condicio-
nar la expansién del derecho penal a la
renuncia a recurrir a la pena privativa de
libertad.

En todo caso, lo que no es soportable
es el aumento «injustificable del derecho
penal» con la creacion de delitos que no
se explican por la evolucion de la sociedad,
y menos aln la pretension de reducir las
garantias individuales ante el proceso y el
derecho penal sin dejar de recurrir, y cada
vez mas, a la pena privativa de libertad.

Creo que seria un desenfoque de par-
tida situar el cambio social en la base de
las explicaciones de todo lo que sucede y
de la transformacion del derecho penal.
Esa justificacion —dejando de lado que
sea demasiado recurrente— no sirve por
muy cierto que sea que el paso del tiempo
cambia el significado de las instituciones
y de los conceptos juridicos, pues como
mas adelante veremos, lo que en Espafa
viene sucediendo no es un fenémeno de
transformacion del derecho penal impues-
to por la modernidad o el desarrollo pos-
tindustrial, sino un intolerable aumento y
endurecimiento del derecho penal clasico a
la vez que las infracciones que debe de im-
poner el tiempo que vivimos se configuran
mal y se aplican peor.

2. El Cédigo unico y las leyes
penales especiales

La frecuencia de las reformas penales
dafa la necesaria armonia del Cédigo pe-
nal, que exige una razonable estabilidad.
Esa es una afirmacién reiterada una y otra
vez, y, se afade, un Cédigo no puede estar
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compuesto por paginas cambiables ni acu-
mular leyes que son frutos de ideologias
juridicas muy distintas.

Esa innegable realidad ha llevado a al-
gunos penalistas a plantear el problema
desde otro &ngulo, que se resume en una
tesis central: acaso el tiempo de los Cédi-
gos ha sido ya superado, y solo se entien-
den en el momento de la codificacion y
durante el tiempo en que tenian que cum-
plir una funcion didactica de conocimiento
global del derecho pero que no son Utiles
cuando el sistema penal se expande y se
complica.

Comprendiendo las razones que han
llevado a hablar de crisis del tiempo de
los Cédigos, no comparto la tesis de que
ya no cumplen una funcién de reconoci-
ble utilidad. Un Cdédigo es, sin duda, una
reunién de leyes, pero no al modo de una
recopilacion, sino conforme a una orde-
nacion logica que ha de seguir una escala
valorativa, entre sus partes y dentro de
cada una de ellas. Su aspiracion, teori-
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ca es racionalizar el sistema legal, pero,
ademas, ha de ser la piedra basica de los
principios y garantias que han de presidir
tanto a la formulacién como a la aplica-
cion de las leyes penales.

Es cierto que hay importantes parcelas
del derecho, como el derecho administra-
tivo que, aun teniendo leyes nucleares, no
esta reunido en un solo texto, lo cual, ade-
mas, seria imposible si se tienen en cuenta
las competencias de las Comunidades Au-
tdbnomas en materia de legislacion propia,
a lo que se suma la enorme extension de la
legislacion administrativa.

Los defensores de la idea de que esa
enfermedad que para muchos es la cons-
tante modificacién de las leyes penales se
resolveria superando la centralidad del Co-
digo penal, creo gque se equivocan.

La codificaciéon fue un afan consubs-
tancial al nacimiento del Estado de De-
recho, pues era vista como el mas com-
pleto modo de preservar la legalidad y la
certeza de derecho. Recordemos que en
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los antecedentes ideoldgicos de la Revo-
lucion francesa se insertaban las ideas de
igualdad ante la ley o de lucha contra la
arbitrariedad de los jueces o la incerteza
de leyes multiples y contradictorias o el
complejo y desigual sistema judicial.

La filosofia del lluminismo (Beccaria,
Montesquieu, Rousseau, Voltaire) habria
de estar presente en la legislacién revo-
lucionaria, como fue el Cédigo penal de
1791, Coédigo que coexistio con el periodo
del Terror, que no concluyé hasta la caida y
ejecucion de Maximilien Robespierre el 27
de julio de 1794. La necesaria ordenacion
del Estado tenia que hacerse sobre esas
columnas, pero prescindiendo de muchas
de las creaciones de la Revolucién, como
fueron los Tribunales revolucionarios o el
citado Coédigo penal de 1791.

El Cédigo civil francés de 1804 fue,
precisamente por todo eso, un hito histé-
rico. Del que Napoledn se sentia particu-
larmente orgulloso. El Cédigo, indudable
monumento juridico, acogia instituciones
del derecho romano y normalizaba las
mas importantes tradiciones juridicas bur-
guesas. Calificarlo de revolucionario esta
fuera de lugar, pero, en cambio, instituyé
la certeza del derecho como fundamento
del Estado. En cuanto a su exportacion a
otras naciones hay que diferenciar entre
la gran influencia que tuvo en los juristas
de la época, y su transformacion o pre-
sencia en Cédigos de otros paises, lo cual
sucedié con las recién nacidas Republicas
iberoamericanas, en algunas de las cuales
también habria de influir el Cédigo penal
espafnol de 1822.

El Cédigo de Napoleén, como todos
los Codigos, naci6 de la doble necesidad
de ordenar leyes y costumbres y de ofre-
cer a los ciudadanos un «corpus» Unico,
sistematizado y claro, y esas son las mis-
mas razones que en Espafa habrian de
impulsar la codificacion, ordenada por el

articulo 258 de la Constitucién de Cadiz,
que disponia que «el Codigo civil y crimi-
nal y el de comercio seran unos mismos
para toda la Monarquia, sin perjuicio de
las variaciones que por particulares cir-
cunstancias podran hacer las Cortes». Eso
implicaba el mandato de codificar esas
materias.

Esa idea estaba ya presente en el Es-
tatuto de Bayona de 1808, que fue la
«Constitucién» ideada por Napoledn
para el Reino de Espafia. Su art. 96 es-
tablecia que las Espafas y las Indias se
gobernaran por un solo cédigo de leyes
civiles y criminales. Es cierto que se tra-
taba de una idea defendida por el inva-
sor, pero también era consubstancial al
constitucionalismo, que todos deseaban,
y en el cual la codificacién era una con-
secuencia necesaria, y eso se tradujo en
una visible influencia del Estatuto sobre el
texto de Cadiz y en el fortalecimiento de
la necesidad de una Constitucion.

Los constituyentes de Cadiz quisie-
ron realmente construir un Estado de
Derecho, aunque no pudieron pasar del
proposito, pero éste era claro: proclamar
el imperio de la ley y la sumision de los
ciudadanos, protegidos por el principio
de legalidad, garantizado junto a los de-
rechos vy libertades, y, especialmente, la
instauracion de un Poder judicial inde-
pendiente exclusivamente sometido a la
Ley. Ese proyecto pasaba por la codifica-
cién, que solamente prosperd — dejando
de lado sus avatares — con el Cédigo Pe-
nal de 1822y, con menos problemas para
salir adelante, el Cédigo de Comercio de
1829. Muy lejos quedaba la obra codifi-
cadora napolednica, que en muy pocos
ahos se plasmo, ademas de en el Cédigo
civil de 1804, en el de Procedimiento civil
de 1806, el de Comercio de 1807, el de
Procedimiento penal en 1808 y en el C6-
digo penal de 1810.

25



JUECES 1.« “DIMOCRACIA 114 / diciembre 2025

La diferencia con Espafa era notable,
y la carencia mas visible en la legislacion
espanola fue la del Cédigo civil, a pe-
sar de que el Cédigo de Napoledn habia
sido traducido y conocido en Espafa, vy,
sin perjuicio de que sus fuentes romanas
estuvieran también presentes en la tradi-
cion espafnola, la tarea de componer un
Codigo se retrasaria muchos afios, y el
Codigo civil tendria que aguardar hasta
1889. Sobre las razones de esa tardanza
mucho se ha escrito, asi como sobre la
resistencia a dejarse «colonizar» por el
Codigo de Napoledn.

Tanta fue la resistencia a la codifica-
cion civil que al poco de promulgarse el
Coédigo francés de 1804 Espafa publi-
caba en 1805 la Novisima Recopilacion,
arcon cadtico en el que convivian todas
las leyes, también las penales, sin orden
ni concierto, pero que, a pesar de eso,
recogia la legislacion penal que se apli-
caba hasta la entrada en vigor del Codi-
go Penal de 1848.

Por supuesto que Fernando VIl repu-
diaba el mandato codificador que conte-
nia la Constitucion de 1812 tanto como
a la Constitucion mixta. El Cédigo penal
de 1822 pudo ver la luz efimeramente
gracias al Trienio Liberal (1820-1823) y el
Codigo de Comercio no suscitaba recelos
politicos y se aceptd por el rey. Pero un
Cdédigo penal con pacifica vigencia no lo
habria hasta el de 1848. Las leyes de en-
juiciamiento civil y criminal no llegarian
hasta 1881 y 1882 respectivamente, y
la de enjuiciamiento criminal, reiterada-
mente modificada y parcheada continua
todavia en vigor hoy, por razones que se-
ria muy largo exponer, pero, en cualquier
Caso, es vergonzoso que asi sea.

Volviendo a nuestro tiempo hemos
de olvidar los hechos que en muchos ca-
sos tuvieron lugar hace dos siglos, pero
asumiendo su herencia mas importante
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gue es visible en Europa continental, es-
pecialmente, en donde estad profunda-
mente arraigada la cultura codificadora,
que se desarrollo durante todo el siglo
XIX y el XX, con sus vicisitudes politi-
cas y conflictos bélicos, plasmandose en
una larga relacion de Codigos civiles,
penales, mercantiles y procesales que
caracterizan al derecho europeo, con la
gran excepcion del derecho inglés y el
sistema del common law, en el que no
existen Codigos oficiales (otra cosa es
gue haya compilaciones privadas).

No voy a profundizar en el viejo tema
de las diferencias entre el derecho conti-
nental y el derecho inglés, pues eso nos
alejaria del tema de la crisis de los Codi-
gos. Desde la optica continental es irre-
conciliable la seguridad juridica con el
sistema del common law, aleatorio en
funcién del caso y otras circunstancias im-
predecibles, que es precisamente lo que
se quiere evitar con el derecho codificado.

Esta es una reflexion que convie-
ne tener presente cuando se aborda el
tema de la crisis de los Cédigos, con in-
dependencia de las razones profundas
de la singularidad inglesa, su nacionalis-
mo su tradicion de confianza en el juez
y desconfianza en los legisladores, iden-
tificados con el poder del rey y su aleja-
miento de algo que ha influido tanto en
el continente como es el iusnaturalismo.

Europa, mayoritariamente, eligié la
via de los Cédigos, que no es en modo
alguno una mera manera de «crear de-
recho», ni tampoco de «ordenar el dere-
cho que ya se tiene», pues esa es la fun-
cion de las recopilaciones. Un Codigo,
al menos, en teoria, persigue la racio-
nalizacion de los problemas que el de-
recho ha de resolver, bajo el ideal de la
prevision, la certeza y la sistematizacion,
lo que se traduce, simplificando mucho,
en la precedencia de la norma al proble-
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ma, en lugar de componer una solucién
cuando el problema es llevado al juez,
gue por esa via acaba siendo el creador
del derecho, aunque tenga en conside-
racion tradiciones y precedentes.

Eso no quita que en el derecho con-
tinental la interpretacion y aplicacion
del derecho es a su vez un modo de
recrearlo, pero esa es otra y compleja
cuestion. lgualmente, en el derecho in-
glés también abundan leyes especificas
de obligada aplicaciéon. Pero ni lo uno
ni lo otro diluyen la idea fundamental
apuntada sobre el sentido profundo de
cada sistema.

Luego surge el principal problema
metodoldgico: asumir realmente lo que
se supone que debiera ser un Codigo.
Hoy en dia estimamos que un Cddigo,
ademas de ser un instrumento de reu-
nion y ordenaciéon de las leyes supone
muchos mas: racionalizacién légica, re-
laciéon interna entre sus diferentes nor-
mas, aspiraciéon de base fundamental
para todo el derecho (penal o de la clase
gue sea), sintesis de principios y garan-
tias, coherencia con la Constitucién. Un
Cddigo no es la enumeracién de las res-
puestas juridicas, sino la manera de en-
tender la relacion entre el Ordenamien-
to juridico, el Estado y los ciudadanos y
es donde cristaliza el principio de lega-
lidad en toda su extension. Al menos,
asi deberia de ser. Aungue la realidad se
empefie en desbaratar ese ideal.

La importancia de los Coédigos en
la cultura juridica europea, en nuestro
tiempo, y, especialmente, en algunos
paises como Espafia o Italia, en mi opi-
nién ha menguado notablemente, sino
en todo el orden juridico si en buena e
importante parte como es la correspon-
diente al derecho penal.

Esa crisis «existencial» comienza con
la constatacion de un hecho innegable: la

enorme complejidad del derecho penal,
civil o mercantil de nuestro tiempo que
imposibilita la condensacién en un tex-
to Unico. El derecho penal, tedricamente
menos extenso que el derecho civil, ha
de insertarse en una creciente realidad
normativa, nacional y supranacional, que
condiciona tanto su interpretacién que
resulta imposible reunirlo en una sola ley.

La necesidad de crear leyes penales
especiales es insuperable, salvo que se
opte, como ha hecho el legislador espa-
fiol, por incrustar en el Cédigo toda cla-
se de cuestiones lo cual ha dado lugar
a que sea imposible sistematizar de un
modo coherente tan abigarrado conjun-
to de normas, y eso sucede, en primer
lugar (no es la Unica razén) por la férrea
resistencia a aceptar la creacién de leyes
penales especiales.

La otra via, la «italiana», consisten-
te en crear una interminable relacion de
leyes penales especiales sin cambiar el
Codigo (sigue en vigor el de 1930) da
lugar a graves problemas aplicativos,
comenzando por el de la determinacion
de qué leyes gozan de vigencia una vez
contemplado el enorme conjunto de la
legislacion acumulada.

Es claro que el legislador de 1995
hizo un esfuerzo patente por derogar
cuantas leyes penales especiales esta-
ban en vigor a la sazén en Espafa, que
tampoco eran muchas, sobre todo si se
compara su numero con el de las que
estan vigentes en otros Estados, como
Italia o Francia. El deseo de reunir todo
el derecho penal —salvo contadas excep-
ciones — en el Cédigo Penal tenia que
producir consecuencias inevitables, que
hacen explicable el escepticismo con el
gue incluso la doctrina penal extranjera
contemplé el experimento espafol.

Entre esas consecuencias podemos
destacar algunas. Asi, por ejemplo, un
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importante numero de infracciones han
tenido que ser configuradas como leyes
penales en blanco, aunque el nucleo de
la conducta punible esté residenciado
en el Cédigo Penal, pero eso no dispen-
sa de tener que acudir a otras leyes e,
incluso, a disposiciones que ni siquiera
tienen rango de ley, con el problema
sobreafiadido de la potestad de la Ad-
ministracion para modificar el conteni-
do de leyes no penales pero que son
imprescindibles para la interpretaciéon
y aplicacion de las leyes penales, como
sucede, y es solo uno de los casos, con
la variabilidad del impuesto sobre do-
naciones y sucesiones, que depende de
competencias autonoémicas, y que pue-
da dar lugar a diferencias de contenido
material de la ley penal, en contra de la
promesa constitucional de uniformidad
para todo el territorio nacional.

Por el camino de los elementos nor-
mativos de los tipos quedan abiertas las
vias para acceder a legislacién no penal.
Pero eso, que es normal si se mantiene
la debida contenciodn, resulta dificiimen-
te soportable cuando la totalidad de un
grupo de delitos obliga a la incorpora-
cién completa de leyes administrativas
o mercantiles. En algunos casos, el laco-
nismo del Cédigo penal ha dejado en la
penumbra cuestiones prejudiciales que
van a vincular al juez penal lo diga o no
lo diga el Codigo, el cual, y es solo un
ejemplo, se refiere, por ejemplo, a las
responsabilidades de los administrado-
res de las Sociedades mercantiles con
conceptos tan vagos como el de «ad-
ministracién fraudulenta» sin especifi-
car cudles son los limites infranqueables
gue marcan la gestion empresarial.

La conclusion que la doctrina espa-
fola extrae de estos ejemplos es clara: el
principio de reunién en el Cédigo Penal
de toda la materia punitiva es en si mis-
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mo bueno y positivo. Pero eso no quiere
decir que haya que llevarlo mas alla de
lo razonable, y no es razonable que el
Cddigo penal pretenda con unas pocas
disposiciones resolver todos los proble-
mas del derecho penal concursal, de los
delitos financieros, de los delitos indus-
triales, y otros grupos de infracciones en
las que la importancia delimitadora de
la legislacion (preventiva) no penal es
absolutamente determinante del marco
en que se mueve el derecho penal y de
los conceptos que puede utilizar.

La conveniencia de una ley penal
especial, o de una parte penal dentro
de las leyes que disciplinan esas mate-
rias es patente, sin entrar en problemas
organicos y procesales como serian los
relativos a la determinacién del érgano
jurisdiccional mas adecuado para cono-
cer de ellos.

El problema de la legislacion penal
espafolay sus continuadas modificacio-
nes podria en buena medida superarse
asumiendo, sin innecesarios lamentos,
gue nada sucede porque los Coédigos
convivan con leyes penales especiales,
y no solamente la militar, que siempre
ha sido la «especialidad légica». Actual-
mente en nuestro derecho penal solo
contamos con esa y con la Ley Orga-
nica 12/1995, de 12 de diciembre, de
Represion del Contrabando y la Ley de
Régimen Electoral General, una y otra
contienen descripciones de infracciones
penales, al igual que la Ley del Jurado y
la Ley reguladora del Control de Cam-
bios, si bien el delito monetario que esta
describe no es aplicable por su contra-
diccién con legislacion posterior y, so-
bre todo, con la legislacion europea, y
algo parecido sucede con la Ley Penal y
Procesal de Navegacién Aérea. En resu-
men: nuestra legislacion penal especial
es muy reducida.
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La existencia de leyes penales especia-
les solo tiene una condicién irrenunciable,
porque marca la esencia de los fundamen-
tos y limites de represion penal, que es la
unidad de la Parte General, que, como re-
conoce implicitamente el art.9 del CP vi-
gente, ha de ser comun a todo el sistema
punitivo, y esa es la esencia garantista del
Cédigo.

Lo realmente grave no es la posible
multiplicacion de leyes penales especiales,
gue pueden ser sometidas a unos princi-
pios comunes, sino la inestabilidad del Co-
digo, lo que lo aleja irremisiblemente de
su funcion esencial. El Cédigo espafiol ha
sido reformado decenas de veces en sus
treinta afios de vigencia, a un promedio de
dos reformas por ano lo que, de por si, es
preocupante, porque, en cualquier caso,
denota una perceptible pérdida del respe-

to al Codigo y al derecho penal, invadido
por modificaciones alguna vez necesarias,
pero, mayoritariamente, ha triunfado la
irracionalidad y las leyes de inspiracion par-
tidista, sectarias, ideoldgicas o populistas,
gue solo generan un incremento cuantita-
tivo de las leyes penales.

La tedrica funcion del Coédigo penal,
en cuanto programa estable y razonable-
mente permanente, ha quedado reducida
a mero desideratum. Y esa es la auténtica y
grave crisis, tal vez irreversible, de la codifi-
cacién del derecho, al menos, del derecho
penal.

Conjeturar sobre cual puede ser el fu-
turo de nuestra legislacion penal es muy
dificil. Pero mientras no aumente significa-
tivamente el respeto por el derecho y se
renuncie al sectarismo y al populismo no
hay razén para el optimismo.
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Investigacion penal y Estado de derecho

l. Introduccion

La cuestion de la investigacion penal en
el Estado de derecho se aborda comun-
mente planteando a quién debe corres-
ponder —al juez o al fiscal— dirigir la fase
de instruccion del proceso penal previa al
juicio y si el ministerio fiscal es lo suficien-
temente auténomo del gobierno para de-
sarrollar dicha tarea.

Una respuesta a tal planteamiento
dentro del orden constitucional vigente
exige, en primer término, aceptar como
punto de partida las reglas del sistema
politico democratico que se basa en el
gobierno de la mayoria, el imperio de la
ley, la separacion de poderes, la garantia
de derechos y libertades y presupone una
sociedad cuyos desniveles de riqueza no
sean tales que dificulten acatar la méxi-
ma esencial de un voto por persona. Y,
en segundo lugar, evitar el adanismo vy la
propaganda de las simplezas del tipo: si
los jueces no instruyen, Espafia serd una
dictadura, hoy nuestro pais no esta pre-
parado para un fiscal instructor o, vicever-
sa, la justicia del siglo XXI demanda que
la fiscalia instruya. El ser o no ser resulta
estéril y, para demostrarlo, creo que basta
con afadir a la policia judicial como terce-

Carmelo JIMENEZ SEGADO

ra alternativa publica viable en esta mate-
ria para complicar la disyuntiva.

La aproximacion a este asunto debe
realizarse con perspectiva histérica e ins-
titucional, por lo que comenzaré efectuan-
do un breve recorrido por los avatares de
la forma politica estatal de instituciona-
lizacién del poder, los principios rectores
del constitucionalismo moderno y de su
sistema procesal penal. A continuacion,
expondré las caracteristicas del poder ju-
dicial y del ministerio fiscal y, finalmente,
realizare algunas consideraciones sobre los
beneficios que se afirma que reportaria la
instrucciéon por la fiscalia del proceso pe-
nal general de mayores, que es lo verda-
deramente novedoso, porque el fiscal en
nuestro palfs ya instruye el proceso penal
de menores (Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores) y los delitos que
perjudican los intereses financieros de la
Unién Europea [Ley Organica 9/2021, de 1
de julio, de aplicacion del Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre
de 2017, por el que se establece una coo-
peracion reforzada para la creacion de la
Fiscalia Europeal.

Aclaro en esta introduccién que, ci-
fiéndonos a nuestro derecho, instruir un
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proceso penal alude a la autoridad judicial
o fiscal que investiga quién ha cometido
unos hechos que la ley tipifica como delito
y castiga con una pena; que corresponde
a los tribunales juzgar esos hechos y hacer
gue se cumpla lo juzgado; que el ministerio
fiscal o publico es el 6rgano estatal que tie-
ne entre sus cometidos en el proceso penal
general la funcién de acusar ejerciendo la
accion penal por esos hechos, aun cuan-
do la parte perjudicada no quiera hacerlo,
puesto que la practica totalidad de los de-
litos previstos en el cédigo tienen la con-
sideracion de delitos publicos y son, por
tanto, perseguibles de oficio por el Estado;
y que la policia judicial tiene por objeto y
obligaciéon averiguar los delitos y descubrir
y asegurar a sus autores bajo la dependen-
cia de los tribunales y de la fiscalia.

Il. Estado de derecho
y constitucionalismo

1. La estatalidad y lo juridico

Toda forma politica —y el Estado lo es
desde sus origenes en la modernidad—
es el resultado de una determinada ins-
titucionalizacion del poder en un grupo
humano dentro de unas fronteras territo-
riales. A esa institucionalizacién o estabi-
lizacién contribuye que la forma politica
monopolice, entre otras, las funciones de
gobernar, legislar y juzgar. Ningun Esta-
do puede considerarse viable si tales fun-
ciones no se ejercen de manera perma-
nente, porque, como ensefa el realismo
politico', la fuerza, el nudo poder no es
bastante para mantener el orden socio-
politico. La mera fuerza solo es efectiva
en la conquista del poder o en situaciones

1 Pier Paolo Portinaro, El realismo politico [2023],
Alianza, Madrid 2025, v. cap. «El realismo institucional»,
pp. 197-206.
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excepcionales, pero no estabiliza ni con-
jura la amenaza de escisiéon o, en ultimo
extremo, la guerra.

Una convivencia pacifica dentro de las
fronteras de un territorio exige normali-
dad, que las normas tengan vigencia y que
la poblacion de ese territorio sea libre de
salir a la calle sin esperar un conflicto de
todos contra todos y de perseguir sus in-
tereses individuales o colectivos sabiendo
a qué atenerse. La aceptacion de la nor-
ma, o mejor, de la normalidad establecida,
depende de su legitimidad, es decir, de su
reconocimiento por la poblacién, lo que,
a su vez, esta en funcion de toda clase de
factores politicos, econémicos, sociales y
culturales.

En este sentido, desde el punto de vista
institucional, puede afirmarse que todo Es-
tado es, por definicién, Estado de derecho.
El monarca absoluto, heredero de una di-
nastia legitimada en el derecho divino, te-
nia la pretension de ser, con la ayuda del
derecho romano y de una nueva nobleza
de toga frente a la antigua nobleza de es-
pada, el legibus solutus, el soberano abso-
luto en su territorio y fuente del derecho,
a través de su ley, frente a la «levedad del
poder» (Grossi) de la poliarqufa feudal y a
la concepcion de la costumbre como fuen-
te primigenia de lo juridico. El derecho me-
dieval surge de una comunidad que tiene
al reino de Dios como arguetipo de lo po-
litico (Garcia-Pelayo). La ley no crea el de-
recho, solo declara o certifica la costumbre
gue, a su vez, es potencia de ley; el poder,
carente entonces de capacidad de creacién
juridica, se limita en su relacion con la nor-
ma a descubrirla y aplicarla diciendo lo que
es el derecho (jurisdictio)?.

2 Manuel Garcia-Pelayo, «La idea medieval del De-
recho» [1962], en Del mito y de la razén en la historia del
pensamiento politico [1968], en Obras Completas, CEPC,
Madrid 22 ed. 2009, apartados 1.3 «Formaciéon espon-
tanea del Derecho», pp. 1804-7 y Il.I B) «El estamento



INVESTIGACION PENAL Y ESTADO DE DERECHO / CARMELO JIMENEZ SEGADO

Para cumplir con aquella pretensién
monopolizadora las distintas monarquias
europeas se pasaron la Edad Moderna
guerreando en el interior de su territorio
para reducir el poder de los estamentos y
establecer primero, en el siglo XVI, un Es-
tado estamental, y después, en los siglos
XVIl'y XVIII, un Estado absoluto con la aris-
tocracia estabulada en palacio. La excep-
cion fue Inglaterra, donde el parlamento
salio victorioso frente a las pretensiones
monarquicas y se inicié la tradicion liberal
de gobierno limitado.

La lucha de las monarquias territoria-
les por consolidar su dominio se proyecté
en el exterior frente al Imperio y el Papa-
do, entidades supraestatales que, segun
sus propios intereses, legitimaban o se
enfrentaban a una empresa dinastica u
otra. Tras el Tratado de Westfalia (1648)
la idea imperial quedd diluida y surgié
el nuevo orden interestatal europeo vy el
sistema de equilibrio de poderes entre
Estados>.

El fin del Antiguo Régimen en la Euro-
pa continental a finales del siglo XVIII dio
paso al Estado constitucional y a la sobe-
rania nacional; y la legitimidad dinastica
fue desplazada no sin antes atravesar las
correspondientes guerras interiores y ex-
teriores, como sucede en toda la historia
de los desapoderamientos politicos sig-
nificativos.

profesional del jurista», pp. 1097-1101. Paolo Grossi,
El orden juridico medieval [1995], Marcial Pons, Madrid
1996, pp. 61-8, 101-3y 144-5.

3 Carl Schmitt, «El Estado como concepto vinculado
a una época historica» [1941], en revista Veintiuno, n°
39, otoo 1998, Fundacién Canovas del Castillo, Madrid,
pp. 73-4. Garcia-Pelayo, «Hacia el surgimiento del Estado
moderno», en Idea de la politica y otros escritos [1983],
en 0O0. CC.,, op. cit., pp. 1842-58. Dalmacio Negro Pa-
von, Historia de las formas del Estado. Una introduccion,
El Buey Mudo, Madrid 2010.

2. La técnica de dividir el poder

La nueva Edad Contemporanea comien-
za asi en lo politico con la lucha de la bur-
guesia liberal contra el monarca para limitar
su poder. Los liberales reivindicaron una
Constitucion que fuese reflejo de la sobe-
rania nacional, entendida esta en el sentido
de que la nueva fuente del poder debia ser
la nacién instruida y propietaria represen-
tada en un parlamento elegido por sufra-
gio censitario masculino; que garantizase
la propiedad vy la libre empresa necesarias
para el desarrollo de las nuevas formas de
producciéon capitalista, asi como los dere-
chos y libertades individuales a no sufrir
tortura o detenciones arbitrarias, a no ser
obligado a profesar un determinado cre-
do o a tener la libertad de expresar ideas
y opiniones. Asimismo, a la Constitucién se
le exigié contemplar como técnica de limi-
tacion del poder la llamada separacién de
poderes: que estuviesen divididas las fun-
ciones de gobernar, legislar y juzgar. Se hizo
asi famosa la prescripcion del art. 16 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (1789): «Toda sociedad en
la que la garantia de los derechos no esta
asegurada, ni la separacién de poderes es-
tablecida, no tiene Constituciéon».

La divisién de poderes teorizada por
Montesquieu y plasmada en la Constitu-
cion vigente de Estados Unidos (1787), se
incorporé en adelante al ideario constitu-
cional europeo, de modo que, si el régi-
men politico no quiere degenerar en una
tirania, la misma persona no puede gober-
nar, dictar leyes y juzgar. La separacién de
poderes implica en la actualidad, esque-
maticamente, un parlamento que repre-
senta la soberanfa nacional que se expresa
a través de la ley y que es elegido, en elec
ciones periédicas por sufragio universal,
libre, directo, secreto e igual de hombres y
mujeres mayores de edad; un gobierno, de
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corte presidencialista o parlamentario, que
dirige la politica interior y exterior del pais y
unos tribunales independientes que juzgan
aplicando la ley.

La pluralidad actual de normas no im-
pide que la ley mantenga su papel central
en las democracias como fuente del dere-
cho al emanar del érgano que representa
la soberania nacional. No podemos entrar
aqui en la cuestion de la representatividad,
pero si dejar apuntada su relativizaciéon por
distintas causas: el caracter mas o menos
oligarquico del régimen (variable, entre
otros factores, segun el sistema electoral y
de partidos), el desarrollo de grandes espa-
cios econémicos con capacidad normativa
(ej.: Unién Europea) y la influencia de acto-
res privados transnacionales.

En cualquier caso, sigue vigente que
el imperio de la ley, expresiéon de esa vo-
luntad popular, legitima la actuacion del
resto de poderes (arts. 1.2, 9.1, 66.1 y 2,
103.1 y 117.1 CE). El originario «sin repre-
sentacién no hay impuestos» (no taxation
without representation) se extiende, a tra-
vés de la ley, al resto de injerencias del
poder en los derechos y libertades de la
ciudadania.

Ahora bien, en los sistemas politicos
que, tras la segunda posguerra mundial,
cuentan con una Constitucién normativa (y
no meramente programatica) como fuente
suprema del resto de fuentes juridicas ma-
teriales y formales, publicas y privadas, el le-
gislador por mayoria, maxima expresién del
principio democratico tiene sus limites. Esta
vinculado por las regulaciones de poder que
la Constitucion establece y, en particular,
por el contenido esencial de los derechos y
libertades que el texto reconoce?.

4 Para una sintesis de la historia del constituciona-
lismo, sus dogmas y de la teorfa de la constituciéon como
norma véase Angel Garrorena Morales, Derecho Consti-
tucional. Teoria de la Constitucion y sistema de fuentes,
CEPC, Madrid 22 ed. 2013, pp. 21-109.
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3. El poder judicial como garante de
derechos y objeto de instrumentali-
zacion

El poder judicial en este Estado consti-
tucional esta integrado por jueces y magis-
trados independientes, imparciales, inamo-
vibles, responsables y sometidos al imperio
de laley. A su funcién tradicional de solucio-
nar juridicamente cualquier litigio se une la
funcién de garantia de la vigencia y eficacia
de tales derechos y libertades. Por ello, si el
litigio que se plantea se resuelve conforme
a derecho por un tribunal independiente
que reuna las caracteristicas mencionadas,
podra criticarse lo fallado o estar en des-
acuerdo, pero no deberia cuestionarse su
legitimidad constitucional ni democratica.

Pero, como ya advirtié Tocqueville para
Estados Unidos en 1835, aunque se aplica a
todo Estado democrético de derecho, aqui
«no hay casi cuestion politica que no deri-
ve, tarde o temprano, en cuestion judicial».
El conocido vaticinio, bien mirado, aspira a
que no existan inmunidades de poder, a que
el poder sea controlado judicialmente en
garantia de los derechos de la ciudadania,
pero su cara negativa la muestra la posibili-
dad de instrumentalizar la justicia frente al
enemigo politico. El fendomeno es antiguo:
se le puede preguntar a Socrates o redes-
cubrirlo con el denominado lawfare (law +
warfare), la guerra judicial que continuda la
politica por otros medios, en concreto, con
denuncias o querellas que el papel aguanta
todo y que vehiculan ciertos operadores o
instrumentos juridicos (jueces, fiscales, abo-
gados, policias, la acusacién popular) de
forma consciente o inconsciente®.

Por ello, para evitar que el sistema judi-
cial pierda su legitimidad democratica, que

5 Véase el conjunto de ensayos que integran el do-
sier «Las estrategias de lawfare», publicado en el n° 109
de esta revista de marzo de 2024.
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deriva del sometimiento al derecho y a la
ley a la hora de resolver el litigio de que se
trate, resulta preciso que la independencia
judicial se garantice con un estatuto que
permita a la judicatura ejercer su funcion
de forma responsable, imparcial y ajena a
cualquier clase de presion corporativa, po-
litica, social o econémica.

Asi, un estatuto judicial de indepen-
dencia es aquel que (i) garantiza la ina-
movilidad de los jueces, es decir, que solo
puedan ser separados, suspendidos, san-
cionados, trasladados o jubilados por las
causas legalmente previstas, evitando asi
la designacion ad hoc o su remocién en
contra de la predeterminacion legal del
juez; (i) que prohibe que reciban instruc
ciones o0 gque sean corregidos en la aplica-
cién del ordenamiento, salvo en virtud de
los recursos legalmente establecidos; (iii)
gue regula el ingreso en la carrera judicial,
los ascensos, la formacién y la provision
de puestos conforme a los principios de
mérito, capacidad y no discriminacion y
teniendo presente que los jueces y ma-
gistrados forman un cuerpo Unico y no
segmentado en camarillas con el pretex-
to de la especializacién; (iv) que vela por
la imparcialidad judicial, no dejando que
los jueces ejerzan profesiones o cargos in-
compatibles ni que intervengan en asun-
tos en los que tengan un interés; (v) que
asegura una independencia econémica y
una proteccion social adecuada al cargo
durante el servicio y en la jubilacién; y (vi)
gue les exige responsabilidad por los deli-
tos dolosos y las infracciones disciplinarias
gue cometan en su ejercicio, garantizan-
doles un juicio o un expediente justo con
las correspondientes salvaguardas (inmu-
nidades y aforamientos) frente al ejercicio
abusivo de acciones.

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (LOPJ), con sus multiples
modificaciones (68 hasta la fecha), regula

el estatuto de la judicatura espanola (arts.
12 a 16 y Libro IV) y se hace eco de las
reglas y principios anteriores, cuya concre-
Cion tiene tales vericuetos que cualquier in-
tento de respuesta nos apartaria del objeto
de este trabajo.

No obstante, no esta de mas recodar
que las garantias estatutarias son un freno
contra la desviacion del poder judicial de
sus funciones y no privilegios de una cor-
poracién no exenta de inclinaciones ideo-
l6gicas, religiosas y politicas, aunque el art.
127 CE prohiba a los jueces y también a
los fiscales pertenecer a partidos politicos
o sindicatos y les permita asociarse; que la
independencia judicial también puede in-
vocarse de forma espuria y que lo humano
es un factor imprevisible y determinante
en el ejercicio de cualquier profesion, inte-
ligencia artificial incluida.

lll. Divisidon de poderes e
investigacion de delitos

1. La funcién de juzgar no excluye la
posibilidad de que el juez instruya

El estatuto judicial de independencia
gue se acaba de describir corresponde a
todos los jueces para que puedan ejercer
sus funciones. La funcion judicial genuina,
la que garantiza la division de poderes in-
herente al Estado constitucional es la de
juzgar de forma independiente. Los jueces
no pueden realizar otras funciones distin-
tas, salvo que la ley lo autorice. Pero tal
autorizacién legal no puede traer consigo
la asuncion de competencias que supon-
gan una injerencia en su propia indepen-
dencia y tampoco en las funciones del
resto de los poderes del Estado. Porque,
aparte de que una autorizacién extensiva
atentarfa contra la divisién de poderes y
el sistema democratico, la judicializacion
desmedida serviria con facilidad de coar-
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tada de la actuacion o inaccion de los de-
mas poderes, blanqueando o lavando su
responsabilidad a través de los tribunales
(law laundering)®.

El art. 117.3 CE contempla la funcion
judicial genuina cuando dispone que «el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribuna-
les determinados por las leyes, segun las
normas de competencia y procedimiento
gue las mismas establezcan». Y acto se-
guido, el art. 117.4 CE establece que «no
ejerceran mas funciones que las sefala-
das en el apartado anterior», pero tam-
bién —continta este apartado— «los
juzgados y tribunales podran ejercer las
[funciones] que expresamente les sean

6 Tomo la expresion de la conocida money launde-
ring, blanqueo o lavado de dinero o de capitales.
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atribuidas por ley en garantia de cual-
quier derecho».

Desde el punto de vista del texto cons-
titucional, como se observa, la funciéon de
instruir causas criminales no esta entre las
funciones esenciales que corresponden al
poder judicial. Y esto es légico y no atenta
contra el Estado de derecho ni contra la
divisién de poderes, porque investigar no
es juzgar; por ello, resulta un disparate afir-
mar el advenimiento del totalitarismo si se
atribuye la funciéon de investigar delitos a
un érgano estatal distinto, puesto que la
experiencia historica es justo la contraria.

La historia del proceso penal consti-
tucional es la del trénsito del proceso in-
quisitivo del Antiguo Régimen, con jue-
ces investigadores, al proceso acusatorio,
caracterizado por la necesaria separacion
entre las funciones de acusar y juzgar (STC
145/1988, de 12 de julio) como técnica que
posibilita la imparcialidad del juez y que sea
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el derecho a la presunciéon de inocencia el
gue gobierne el proceso que debe resolver
el conflicto que el hecho delictivo suscita
entre su autor, el Estado y la victima.

La presuncion de inocencia y la técni-
ca del principio acusatorio son al proceso
penal constitucional lo que el dogma de
la division de poderes al sistema demo-
cratico. La presuncion de inocencia es un
principio estructural que opera a la vez
como regla de tratamiento y de juicio que
exige gque toda persona sea considerada
inocente de los hechos delictivos que se le
atribuyen mientras no se acredite su cul-
pabilidad mas alla de toda duda razonable
en un juicio oral y pubico y celebrado con
las garantias de ser juzgado por un tribu-
nal predeterminado por la ley, imparcial y
con igualdad de armas entre acusacion y
defensa o de posibilidades de alegacién y
prueba’.

Este conjunto de garantias se recoge en
el art. 24.2 CE, que dispone que «todos
tienen derecho al Juez ordinario prede-
terminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de
la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y
con todas las garantias, a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para su defen-
sa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de
inocencia». Estas garantias no se traducen
en la exigencia constitucional de un deter-
minado proceso de investigacién, sino en
la obligacion de respetarlas con indepen-
dencia de quien investigue®.

Asi pues, la Constituciéon permite, pero
no impone, que la fase de instruccion

7 Perfecto Andrés Ibanez, recientemente en «Princi-
pio de presuncién de inocencia y principio de victimiza-
cién», en Revista do Ministério Publico, n° 160, oct.-dic.
2019, pp. 59-77.

8 Luis Maria Diez-Picazo Giménez, «Siete tesis sobre
la idea de fiscal investigador», en Teoria y derecho: revis-
ta de pensamiento juridico, n° 1, 2007, p. 30.

corresponda a los jueces y esta ha sido
la opcién secular en nuestro pais que no
ha sido alterada ni por la codificacién de
la legislacion procesal penal en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882, ni por la
legislacion organica del poder judicial. La
reciente Ley Organica 1/2025, de 2 de ene-
ro, de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia, mantiene esta
competencia en las recién estrenadas sec-
ciones de instruccion de los tribunales de
instancia y en aquellas otras secciones que
realizan funciones semejantes: las seccio-
nes de violencia sobre la mujer, de violen-
cia sobre la infancia y la adolescencia y la
seccion de instruccion del Tribunal Central
de Instancia.

Esa posibilidad de que el juez instruya
no es un imperativo constitucional, por lo
que la ley puede atribuir la instruccién al
fiscal sin ninguna tacha de inconstituciona-
lidad. Lo que sucede es que, como sefala
la doctrina de forma unanime, el disefo
constitucional del ministerio publico es
difuso 0 ambiguo en sus funciones, en su
relaciéon con el ejecutivo y en sus principios
de actuacion®.

2. La legitimacion estatutaria
del fiscal para instruir y acusar
con autonomia

La lectura del art. 124 CE, dividido en
cuatro apartados (los dos primeros muy si-
milares a lo dispuesto en el art. 35 de la de-
rogada Ley Orgénica del Estado de 1967)
confirma la indefinicién constitucional del

9 L. M. Diez-Picazo, «Ministerio Fiscal y accion po-
pular en Espafa: una aproximacién histérica», en Tribu-
nales de justicia: Revista espafola de derecho procesal,
n° 11, 1999, pp. 1021-24, (articulo incluido en el estudio
ya clasico de este autor E/ poder de acusar: Ministerio
Fiscal y constitucionalismo, Ariel, Barcelona 2000). P. An-
drés, Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del Estado
constitucional, Trotta, Madrid, 2015, «XVIII. El ministerio
fiscal: un instituto en la ambigtedad», pp. 479-91.
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ministerio fiscal que, segun su apartado
primero, «sin perjuicio de las funciones
encomendadas a otros érganos, tiene por
misidn promover la accion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico tutela-
do por la ley, de oficio o a peticion de los
interesados, asi como velar por la indepen-
dencia de los Tribunales y procurar ante
éstos la satisfaccion del interés social». En
el apartado segundo se dice que «ejerce
sus funciones por medio de 6rganos pro-
pios conforme a los principios de unidad
de actuacion y dependencia jerdrquica y
con sujecion, en todo caso, a los de legali-
dad e imparcialidad». El tercero atribuye a
la ley la regulacion de su estatuto organico,
y el ultimo establece que «el Fiscal Gene-
ral del Estado sera nombrado por el Rey, a
propuesta del Gobierno, oido el Consejo
General del Poder Judicial».

Nada hay en el art. 124 CE que relacio-
ne al fiscal con el proceso penal y menos
con la investigacién de delitos, por muchas
lecturas que se le hagan y por muy distinti-
va que sea su funcion de acusar. Mas claro
es el art. 126 CE para que el lector al que
la Constitucién se dirige concluya que es la
policia quien cumple dicha funcion investi-
gadora: «La policia judicial depende de los
Jueces, de los Tribunales y del Ministerio
Fiscal en sus funciones de averiguacion del
delito y descubrimiento y aseguramiento
del delincuente, en los términos que la ley
establezcan.

La Constitucién ni siquiera atribuye al
fiscal la funcién tradicional de acusar, sino
gue ésta es asumida en virtud de lo dis-
puesto en la legislacion procesal penal y
en su estatuto (art. 3.4), aprobado por Ley
50/1981, de 30 de diciembre, por la que
se regula el Estatuto Organico del Minis-
terio Fiscal (EOMF). Hasta la fecha el esta-
tuto ha sido objeto de 17 modificaciones,
entre las que destaca la efectuada por la
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Ley 24/2007, de 9 de octubre, que dota al
ministerio fiscal de mayor autonomia, al
prever un mandato de duracién de cua-
tro anos para el fiscal general del Estado,
que solo puede cesar por causas tasadas,
pero no a discrecion del gobierno que lo
propuso; refuerza la especializacion para
atender a las nuevas formas de criminali-
dad e introduce la figura del fiscal supe-
rior autonémico para acomodar la institu-
cion al Estado de las autonomias. El Pro-
yecto de Ley Organica de Enjuiciamiento
Criminal, que atribuye la instruccion al
fiscal (BOCG, Congreso de los Diputados,
serie A, nUm. 74—1, de 14 de noviembre
de 2025), extiende el mandato del fiscal
general del Estado a cinco afios, con lo
que la autonomia del ministerio publico
se acrecienta al no coincidir su mandato
con el del gobierno.

El principio de unidad de actuacion alu-
de a que los miembros del ministerio fiscal
son intercambiables, de modo que la fiscalia
puede actuar a través de cualquiera de ellos,
diferenciandose asi del estatuto judicial y la
necesaria predeterminacion legal del juez.
La jerarquia significa que sus miembros es-
tan sujetos a las instrucciones y érdenes de
sus superiores (arts. 22 a 26), sin perjuicio
de que tales deberes resulten atemperados
con la existencia estatutaria de contrapesos
institucionales [el Consejo Fiscal, que es re-
presentativo de la carrera (art. 14) y que debe
ser oido en los nombramientos de cargos, y
la Junta de Fiscales de Sala (art. 15), que es
oida en cuestiones técnicas y doctrinales] e
individuales [posibilidad de discrepar en caso
de sustitucion o de avocacion de un asunto
(art. 23), libertad de realizar informes orales
(art. 25) o de objetar justificadamente las or-
denes recibidas (art. 27)].

El sometimiento a los principios de lega-
lidad y de imparcialidad exigen que el fiscal
actle con objetividad y con sujecién a la
Constitucion y al resto del ordenamiento
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juridico (arts. 6 y 7). Debe abstenerse de
intervenir en asuntos o de realizar ciertas
actividades cuando su imparcialidad resul-
te comprometida por concurrir circunstan-
cias parecidas a las que regulan tales de-
beres en los jueces (art. 28 y 57 a 59) y,
asimismo, al igual que estos, su actuaciéon
esta sujeta a responsabilidad civil, penal y
disciplinaria (arts. 62 y ss.).

Al mismo tiempo estos principios se
erigen en garantia contra la eventual in-
jerencia del ejecutivo en las funciones
del ministerio fiscal, riesgo que se deri-
va del hecho de que sea el gobierno el
que designa al fiscal general del Estado
o de la posibilidad de aquel de interesar
de este «que promueva ante los Tribuna-
les las actuaciones pertinentes en orden
a la defensa del interés publico», sobre
cuya viabilidad o procedencia resolvera
el fiscal general del Estado, oida la Junta
de Fiscales de Sala del Tribunal Supremo,
exponiendo su resolucién al gobierno de
forma razonada (art. 8). El proyecto de
2025 desarrolla esta ultima prevencion y
contempla la publicidad para dichas ac-
tuaciones y comunicaciones entre el fiscal
general y el gobierno.

A la vista de la anterior regulacion es-
tatutaria puede afirmarse que el ministerio
fiscal puede cumplir con sus funciones de
acusar y también de instruir con la debida
autonomia, a pesar de la designacién por
el gobierno del fiscal general, que es quien
ostenta la jefatura superior y su representa-
cion en todo el territorio espafol (art. 22.2).
La Constitucion de 1978 cre6 la figura del
fiscal general del Estado, inspirada en la
Constitucion de 1931, para desvincular a la
fiscalia de su tradicional subordinacion gu-
bernamental y de su papel de enlace entre
el gobierno y los tribunales. El fiscal general
del Estado es quien imparte las instruccio-
nes y érdenes al resto de fiscales con los
contrapesos institucionales e individuales

examinados, posibilitando asf que la fiscalia
pueda cumplir con su labor sin recibir nin-
guna instruccion del ejecutivo'.

Garantizada estatutariamente la auto-
nomia de cada fiscal en el ejercicio de la ac-
cion penal o en la instruccién de una causa
debe resaltarse que dicha autonomia no
puede identificarse con la independencia
judicial, es decir, con la imposibilidad de re-
cibir instrucciones de un superior, porque
sin una actuacién unitaria y jerarquizada
de la fiscalia no seria posible ejercer una
acusacion publica uniforme e igual en todo
el territorio estatal.

IV. La atribucién de la
instruccion al fiscal y la
polémica sobre su autonomia

La vinculacion de la fiscalia con el
gobierno solo se produce en el momento
de la designacion del fiscal general del Es-
tado vy, siendo esta la regla constitucional,
resulta légico que el nombramiento recai-
ga en una persona de la confianza del eje-
cutivo; pero, después de esta designacion
inicial, nada impide que el funcionamien-
to del ministerio publico sea autbnomo ni
que actle conforme a los principios de le-
galidad e imparcialidad.

La confianza suele explicarse por la
sintonia politica entre el gobierno y el fis-
cal general y podra tener su reflejo en el
momento de priorizar una determinada
investigacion o acusaciéon conforme a los
objetivos de la politica criminal y también
en la interpretaciéon de los tipos y normas
penales y procesales, pero en modo algu-
no dicha confianza conlleva que la fiscalia
quede al albur del gobierno ni que pueda
recibir instrucciones de él.

10 L. M. Diez-Picazo, Ordenamiento constitucional
espanol, Tirant lo Blanc, Valencia 22 ed. 2023, pp. 459-
60.
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Sin embargo, a pesar de la constata-
cion de que la autonomia del ministerio
fiscal esta garantizada legalmente, de que
no resulta viable atribuir a la fiscalia un
estatuto de independencia semejante al
de los jueces, porque no forman parte
del entramado especifico de la division de
poderes, y de que los dos grandes parti-
dos politicos han propuesto un fiscal ins-
tructor en 2011, 2020 y 2025 (PSOE) y en
2013 (PP)", la cuestién de la atribucién al
fiscal de la instrucciéon del proceso penal
general de mayores tropieza de forma
recurrente con la polémica de la falta de
independencia entre el ministerio publico
y el gobierno.

Existiendo consenso politico sobre el
asunto, la polémica solo se justifica por
las exigencias a corto plazo de la contien-
da politica que sigue un guion u otro en
funcién de si se estd en el gobierno o en
la oposicién; también juegan los propios
intereses corporativos de la fiscalia y de la
judicatura, aunque en mucha menor me-
dida, debido al reducido nimero de este
colectivo, a su idiosincrasia y a las escasas
posibilidades de que este tema movilice a
la ciudadania y menos cuando el grado de
satisfaccion o el interés por la administra-
cion de justicia es ridiculo, segun cualquier
encuesta.

V. Examen final de
los supuestos beneficios
del fiscal instructor

La cuestion de atribuir la instruccién al
fiscal se debe examinar superando el de-
bate manido y resuelto acerca de su auto-

11 Una comparativa de los proyectos de 2011 y
2013 la realizan Juan José Lopez Ortega e Ignacio Rodri-
guez Fernandez en la serie de cuatro articulos «El proce-
so penal como sistema de garantias», publicados en el
Diario La Ley de 7 y 27 de mayo, de 24 de junioy de 8
de julio de 2013.
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nomia o independencia para centrarse en
las supuestas ventajas que dicha atribucién
supone. Para ofrecer una respuesta con un
minimo rigor habria que estudiar y tener
en cuenta —y no se ha hecho— la expe-
riencia del fiscal de menores y de la fiscalia
europea para, en la medida en que los da-
tos se dejen extrapolar, comprobar si son
ciertos los apriorismos acerca de los bene-
ficios del fiscal instructor.

Sobre el fiscal instructor suele decirse
que este es el modelo que se sigue en
los paises de la Union Europea, salvo en
Francia y Espafa; que el fiscal instructor
permite una mayor eficiencia, agilidad
y ahorro en la investigacion, porque el
fiscal es intercambiable, con él se evitan
interminables cuestiones de competen-
cia y sabe las pruebas que necesita para
acudir a juicio y mas si esta especializa-
do; que el fiscal puede actuar la politi-
ca criminal investigando y acusando por
aquellos delitos que se estimen mas re-
levantes; y que el fiscal instructor garan-
tiza el sistema acusatorio y la igualdad
de armas'2.

El derecho comparado europeo confir-
ma que el fiscal es quien instruye, pero esta
constataciéon no responde a la pregunta de
si el fiscal instructor ofrece mejores resulta-
dos que el juez instructor, desde el punto
de vista de la duraciéon de la investigacion,
sus costes, las garantias procesales y sus
resultados.

12 Estas supuestas ventajas se analizan con sentido
critico, entre otros, por Diez-Picazo, en «Siete tesis...»,
op. cit., pp. 30-8 y en «;Debe el Ministerio Fiscal ser in-
dependiente?», en Revista de Occidente, n° 227, abril
2000, pp. 103-22 (incluido también en su libro £/ poder
de acusar). Muy critico con el principio de oportunidad
se muestra P. Andrés en «XVIII. El ministerio fiscal: un
instituto en la ambigtiedad», op. cit., pp. 491-507. Tam-
bién opta por conservar el actual modelo a no ser que se
realice un estudio de las implicaciones del cambio Nicolas
Cabezudo Rodriguez, en «Sobre la conveniencia de atri-
buir la instruccién penal al Ministerio Fiscal», en Revista
juridica de Castilla y Ledn, n° 14, enero 2008, p. 214-6.
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Sobre la mayor eficacia de la fiscalia
con respecto a la judicatura a la hora de
instruir no existen datos, como tampoco
los hay de que la atribucién de la instruc
cion al fiscal no impliqgue aumentar costes,
porque puede que el nimero de fiscales
no resulte suficiente, sobre todo si el mo-
delo reproduce el de la fiscalia de menores.
Aunque no haya datos, debe reconocerse
gue los principios unidad de actuacion y
dependencia jerdrquica pueden imprimir
una mayor agilidad y evitar la dilacion
procesal derivada de las frecuentes inhibi-
ciones y cuestiones de competencia entre
juzgados. No obstante, la necesaria homo-
geneizacion de los sistemas y programas
informaéticos y telematicos, el expediente
electrénico y una debida atencion a las
habilidades tecnolégicas de los actores ju-
ridicos servirfa igualmente para reducir los
tiempos de respuesta.

La aplicacién de la politica criminal
no depende de la existencia de un fis-
cal instructor, porque el proceso penal
espafnol se rige por la oficialidad de la
investigacion, la obligacion de indagar
lo sucedido (la «verdad material») y de
ejercer la accion publica por los delitos
publicos que se cometan. Se trata de
una cuestion de legalidad y no de opor-
tunidad, a diferencia de lo que sucede
en el derecho francés o en el sistema
adversarial estadounidense. Resulta asi
inexacto afirmar la mayor idoneidad del
fiscal instructor para realizar la politica
criminal cuando apenas si tiene margen
para decidir si acusa.

El principio de oportunidad refleja
una determinada cultura juridica y no es
seguro que se acepte en nuestro pais el
hecho de que la fiscalia no acuse ante
un delito publico en contra del principio
de legalidad, y menos cuando la pers-
pectiva victimolégica, desde los inicios
de este siglo, hegemoniza el disefio del

derecho penal y procesal penal. Por otra
parte, ya existen mecanismos de opor-
tunidad reglada o atenuada como el
dictado de sentencias de conformidad
en cualquier proceso o la posibilidad de
desistir de la accion, como sucede en el
procedimiento penal de menores, en la
fiscalia europea o en el juicio por delitos
leves.

El principio de legalidad en la actua-
cion de un fiscal instructor impide que
se dejen sin investigar delitos. Es cierto
que una eventual falta de investigacion
no se evita en aquellos supuestos muy
excepcionales en los que esta recocido
el principio de oportunidad, lo que no
sucede con el juez de instruccién. Pero
para prevenir desviaciones y que no se
investigue cuando ello procede, la ga-
rantia de revisién judicial cumpliria la
funcién de evitar la posible arbitrariedad
o mal praxis del ministerio publico. No
obstante, ese riesgo de impunidad se
compensa en nuestro derecho procesal
con la amplia y tradicional legitimacion
de la parte perjudicada por el delito para
ejercer la acusacion particular y también
con la de cualquier ciudadano para ejer-
cer la accién popular (art. 125 CE), frente
a cuyo abuso el proyecto de 2025 (arts.
101 y ss.) establece limites objetivos y
subjetivos.

La mejor preservaciéon del principio
acusatorio y de igualdad de armas que
se predica del fiscal instructor podria
aceptarse en abstracto, pero no en el
caso de nuestro actual proceso penal
donde el juez de instruccién dejo de ser
todopoderoso, al menos desde que en
1995 se introdujo la necesidad de pe-
ticién de parte para adoptar la medida
cautelar de prision provisional y desde
que se generalizd, tras la reforma pro-
cesal de 2015, la necesaria audiencia del
fiscal para adoptar medidas limitativas
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de derechos fundamentales. De este
modo, el riesgo de aparicion de jueces y
fiscales instructores activistas seria simi-
lar si la instruccion terminara atribuyén-
dose a estos ultimos.

Si lo que se pretende es que el prin-
cipio acusatorio y la igualdad de armas
sean lo mas efectivos, deberia resultar
indiferente quién instruyera, porque lo
instruido no tendria que valer como prue-
ba de cargo, dado que la Unica prueba
susceptible de desvirtuar la presuncién de
inocencia es aquella que se practica con
la debida inmediacién y contradiccion
ante un tribunal en el acto del juicio oral,
salvo en los excepcionales supuestos de
pruebas preconstituidas o anticipadas.

Para garantizar el acusatorio vale mas
no enganarse, levantar el velo y recono-
cer que la policia es la que investiga los
delitos sobre el terreno en cualquier sis-
tema, incluido el nuestro. Por este moti-
vo, resulta esencial estudiar las estructu-
ras, las funciones, los procedimientos y
la selecciéon y formacién de los distintos
cuerpos de la policia judicial con el fin de
asegurar el respeto de los valores, prin-
cipios y garantias constitucionales desde
el inicio de la investigacion.

Resulta también claro que el papel
de un fiscal instructor haciendo acopio
de pruebas para sostener la acusacién y
conseguir una condena no deja mucho
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margen para tomar distancia del asunto,
ni tendria por qué. Por ello, dado que
la policia es la que investiga, la fiscalia,
en lugar de sustituir al juzgado de ins-
truccién, deberia asumir competencias
de filtro de la investigacion policial de-
limitando las diligencias necesarias para
formular acusacion y solicitando del juez
aquellas medidas cautelares y limitativas
de derechos precisadas de autorizaciéon
judicial. A su vez, para evitar investiga-
ciones y acusaciones infundadas o fisca-
les como Gérard de Villefort en el conde
de Montecristo o policias como los into-
cables de Elliot Ness, un érgano judicial
debe controlar la acusacion y debe per-
mitirse a la persona investigada conocer
los hechos que se le atribuyen para ejer-
cer su derecho a la defensa y solicitar del
juez, si no se accede por los investigado-
res, aquellas pruebas que considere ne-
cesarias para acudir al juicio en igualdad
de condiciones.

En fin, si se quiere lograr una mejo-
ra de lo que hay, cualquier regulacién
gue acometa el redisefo de la fase de
investigacién delictiva tiene que fijarse
en la realidad, partir de datos y analizar
las instituciones, estructuras y repartos
de poder. Solo asi podra averiguarse si
la reforma esté dirigida al interés comun
0 si es un caso mas de mercadotecnia
legislativa.




Los cargos criminales:
atribucion y juicio de acusacion

1. El concepto de cargos crimi-
nales

El ejercicio del derecho de defensa
presupone que, desde que se revelan los
primeros indicios de responsabilidad crimi-
nal frente una persona determinada hasta
gue se dicta la sentencia sobre el fondo,
hay algo de lo que defenderse. Ese algo
es lo que tradicionalmente se ha conocido
en nuestro derecho procesal penal como
imputacion —durante la fase preparatoria
del proceso— y acusacion —ya en la fase
de plenario—. En términos constituciona-
les ese algo puede recibir la denominacion,
mas aséptica y omnicomprensiva, de car-
gos criminales.

Emplear la terminologia de la imputa-
cion —indictment— o de los cargos crimi-
nales —criminal charges— es, en realidad,
una cuestion principalmente semantica.
Entre ambos términos hay, a lo sumo, di-
ferencias de matiz. Con la imputacion se
designa el acto de atribucion de los he-
chos punibles —y que reciba, a partir de
un determinado momento, el nombre de
acusacion no cambia ese significado in-
criminatorio—. Con los cargos se alude,
en cambio, al contenido de ese juicio de
atribucion o imputacién. Esa diferencia se
aprecia, sin ir mas lejos, en nuestra vigente

Ignacio RODRIGUEZ FERNANDEZ

LECrim, en la que a veces se habla de la
atribucion o imputacion del delito (en los
arts. 118.5, 119.1, 309 bis, 409 bis, 544
quater, 767, 805, 810, 848) y otras veces
se alude a los cargos por referencia a los
hechos punibles que son imputados o atri-
buidos a la persona investigada (arts. 309,
396, 713y 755).

La nocién de cargos no es, desde lue-
go, ajena a nuestra tradicion juridica. El art.
309 LECrim en la redaccién de 1882 ya se
referia, por ejemplo, a «la persona contra
quien resultaren cargos». Y los cargos y
reconvenciones fueron elementos caracte-
risticos del proceso penal anterior a la pro-
pia LECrim (Vazquez Sotelo, Presuncion de
inocencia del imputado e intima conviccion
del tribunal, J. M. Bosch, Barcelona 1984,
pp. 31-68). La Ley de la fiscalia europea (Ley
Orgénica 9/2021, de 1 de julio) prescinde,
por su parte, del lenguaje de la imputa-
cién y se refiere, en su art. 27, a la primera
comparecencia para el traslado de cargos
para expresar que es un poder publico sin
facultades jurisdiccionales —el Ministerio
Fiscal— el que realiza una mera atribucion
provisional de hechos criminales, a los efec-
tos de que la persona investigada pueda
defenderse de ellos, sin las viejas connota-
ciones de la imputacion judicial.
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Asimismo, la nocién de cargos descri-
be, mejor que la de imputacion, la posicion
de igualdad o equilibrio que corresponde
a la defensa, pues de lo que se trata es
de asegurar que esta pueda desarrollar
una actividad eficaz en su descargo, que
conduzca, bien al archivo o sobreseimiento
cuando los cargos son aun provisionales,
bien a una sentencia absolutoria cuando se
trata de cargos definitivos planteados en
un escrito de acusacion.

En la jurisdiccion internacional sobre
crimenes contra la humanidad también se
utiliza indistintamente la terminologia de
la imputaciéon —indictment— y la de los
cargos —charges—. El Reglamento sobre
procedimiento y pruebas del Tribunal Pe-
nal Internacional para la ex Yugoslavia se
referia, por ejemplo, a la imputacion (art.
47 C) mientras que la norma 52 del Regla-
mento de la Corte Penal Internacional de
26 de mayo de 2004 (ICC-BD-01-01-04)
regula el documento en que se formulan
«los cargos». Lo importante es que el con-
cepto designa, en ambos casos, un mismo
contenido normativo: los hechos que son
atribuidos a la persona encausada y su tipi-
ficacion juridica.

Cualquiera que sea el nomen iuris uti-
lizado, nos encontramos ante un acto de
incriminacion, en cuanto implica un juicio
de atribucién de los hechos criminales in-
vestigados a una persona determinada.
Ese contenido incriminatorio o acusatorio
va evolucionando desde la simple atribu-
cion inicial —cargos provisionales— has-
ta el eventual ejercicio de la accién penal
propiamente dicha —los cargos definitivos
incluidos en un escrito de acusacién, como
pretension de condena concreta en la que
se interesa la imposicion de una pena—.

El concepto de cargos criminales es, en
todo caso, esencial en la doctrina del TEDH
sobre el proceso penal equitativo (por to-
das, STEDH de 23 de marzo de 2016, asun-
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to Blokhin c. Rusia, § 179). En ella destaca
su caracter material y no formal, de suerte
gue cuando una sospecha resulta objeti-
vamente verosimil, puede ya considerar-
se que existen cargos criminales, aunque
no hayan sido oficialmente comunicados
(STEDH de 27 de febrero de 1980, asunto
Deweer c. Bélgica, § 44).

En la actualidad, el concepto se emplea
con naturalidad en la doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional (gj., SSTC 29/2019
y 30/2019). Resulta, en todo caso, el mas
idoneo para explicar el régimen constitu-
cional del derecho a conocer la acusacion y
a defenderse de ella a lo largo del proceso
penal en su conjunto, pues solo entendien-
do esta garantia como un derecho a cono-
cer los cargos criminales puede explicarse
de forma coherente y unitaria la doctrina
del TC sobre esta materia, en la que los
hechos y la calificacion juridica tienen un
régimen juridico distinto segun que los
cargos sean formulados con caracter provi-
sional —imputacion— o definitivo —acu-
sacion (regida plenamente por el llamado
principio acusatorio)—.

Mi propésito en este trabajo es ocupar-
me del régimen de los cargos criminales
mientras tienen caracter meramente provi-
sional, en particular de su régimen de for-
mulacion a través de una comparecencia
de la persona encausada y el sistema de
confirmacion a través de un acto de ga-
rantia judicial de relevancia constitucional.

2. La exigencia constitucional
de formular los cargos sin demora

Como se ha anticipado, la formulacién
de cargos criminales contra una perso-
na determinada da inicio al ejercicio del
derecho de defensa, lo que supone que
la persona investigada puede, desde ese
momento, tomar conocimiento de todo lo
actuado, participar (asistida por su defen-
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sa) en la practica de las diversas diligen-
cias investigadoras, aportar elementos de
juicio que considere oportunos y proponer
la practica de cualquier diligencia de des-
cargo que pueda resultar Util o pertinente.

Los cargos han de comunicarse, por
ello, tan pronto como existen indicios
racionales de criminalidad, sin que dicha
comunicacién pueda demorarse salvo que
medie declaracion de secreto de las ac
tuaciones, tal y como resulta de la lectura
conjunta de los arts. 118, 302, 384, 774
y 775 LECrim y han destacado tanto el
Tribunal Constitucional como el Tribunal
Supremo.

Estamos ante una exigencia de rango
constitucional que se desenvuelve en dos
planos diversos: A) de un lado, en el plano
general del modelo de proceso criminal,
gue dificilmente puede prescindir del pro-
cedimiento de investigacion oficial (como
ocurre en los sistemas puramente adver-
sariales) sin contrariar la clausula constitu-
cional que configura nuestro Estado como
social y democratico de derecho (art. 1.1
CE); B) de otro, en el plano de la garantia
efectiva del derecho fundamental de de-
fensa (art. 24.2 CE), pues un procedimien-
to de investigaciéon oficial que no admita
una participacion defensiva eficaz apenas
puede diferenciarse de la vieja inquisitio.

A) La exigencia de comunicar sin demo-
ra los cargos criminales esta ligada, en pri-
mer lugar, a la configuraciéon no adversarial
de nuestro modelo de proceso penal.

En un proceso penal de tipo adversa-
rial, la verosimilitud o probabilidad de la
atribucién del hecho delictivo (probable
cause) constituye el presupuesto necesario
para la adopcion de actos o medidas de
injerencia, como la detencién o el registro.
No tiene, en cambio, relevancia a efectos
de distinguir entre una investigacién preli-

minar, basada en un principio indiciario, y
una investigacién formal con participacion
defensiva de la persona investigada. Acu-
sacion y defensa desarrollan, en ese mo-
delo, investigaciones separadas, con obli-
gacion, en un determinado momento, de
manifestarse mutuamente los resultados
obtenidos (pretrial discovery).

El modelo de justicia criminal puramen-
te adversarial plantea, sin embargo, pro-
fundos problemas que John H. Langbein
ha resumido aludiendo a dos efectos ca-
racteristicos de una contienda entre adver-
sarios: el combat effect y el wealth effect.
Asi: (i) un sistema donde el hallazgo de los
hechos y los elementos que pueden servir
para acreditarlos estd confiado exclusiva-
mente a la actividad de dos partes dialéc
ticamente enfrentadas, que tienen como
principal incentivo derrotar a la parte rival,
pueda dar lugar a estrategias procesales
gue dejen de lado la busqueda de la ver-
dad o que, en alguna medida, distorsionen
esa verdad para acomodarla al objetivo fi-
nal de victoria (combat effect); (ii) en un
sistema de ese tipo, la posibilidad real de
recopilar pruebas en defensa de las tesis
en disputa solo esta al alcance de quienes
cuentan con medios de financiacion ade-
cuados para obtener elementos de convic
cion potentes (wealth effect).

La opcién por un modelo de investiga-
cion oficial puede considerarse, a la vista
de estos defectos estructurales del puro
modelo adversarial, una exigencia ligada
a la clausula constitucional que configura
nuestro Estado como social y democratico
de derecho (art. 1.1 CE). Tal Estado no pue-
de abandonar a su suerte a aquellos que
carecen de los recursos necesarios para
financiar su propia actividad indagatoria
(Estado social) ni puede admitir dindmicas
procesales en las que el ejercicio del jus pu-
niendi se convierta en una contienda entre
adversarios, ajena a la efectiva realizacion
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del valor justicia (que es esencial en un en-
tendimiento material de la idea de Estado
de derecho)

De ahi que el giro progresivo, tras la |l
Guerra Mundial, de los paises del conti-
nente europeo hacia un modelo de proce-
so penal de corte mas acusatorio haya sido
solamente parcial. La atribucion al juez de
una nueva posicién de garantia (como im-
perativo constitucional ligado a la efecti-
vidad de los derechos fundamentales) no
ha llevado consigo la supresion de un pro-
cedimiento formal de investigacién oficial
a cargo de una autoridad del Estado con
un particular estatus de imparcialidad, con
la consiguiente regulacién de un procedi-
miento de investigacion oficial a cargo del
Ministerio Fiscal. Y lo mismo ha ocurrido
en el ius commune europeo con la regu-
lacion de la fiscalia europea (Reglamento
(UE) 2017/1939, del Consejo, de 12 de oc
tubre de 2017].

B) Donde se configura un procedimien-
to oficial de investigacién, las potestades
indagatorias se concentran en una autori-
dad estatal que tiene el deber de actuar
imparcialmente en la busqueda de los ele-
mentos necesarios para resolver acerca del
gjercicio de la accion penal, ya sean per-
judiciales o beneficiosos para la persona
investigada (art. 299 LECrim).

Los problemas de este segundo tipo de
sistema estan ligados, fundamentalmente,
al ejercicio efectivo del derecho de defen-
sa. En este punto, nuestro modelo consti-
tucional de procedimiento oficial de investi-
gacién se diferencia de la inquisitio en que
establece mecanismos de participacion de-
fensiva de la persona investigada, como exi-
gencia inherente a la garantia constitucional
del derecho de defensa (art. 24.2 CE).

Asf lo ha considerado nuestro Tribunal
Constitucional desde la STC 186/1990, de
15 de noviembre, que evalud la constitu-
cionalidad del procedimiento abreviado.
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En ella se estima que el derecho a parti-
cipar en el procedimiento de investigacion
oficial alcanza a «toda persona a quien se
le atribuya mas o menos fundadamente un
acto punible», por lo que el juez de ins-
truccion debe realizar el acto de traslado o
formulacién de cargos «tan pronto como»
existan elementos que permitan «efectuar
una provisional ponderaciéon de la verosi-
militud de la imputacion» (FJ 5).

En suma, la exigencia de practicar sin
demora (art. 118 LECrim) la comunicacién
de los cargos, tan pronto como la actividad
publica indagatoria se dirige, en funcién de
elementos objetivos suficientes, contra una
persona determinada, es consecuencia: (i)
de la existencia de un procedimiento de
investigacion oficial, dirigido a resolver si
procede el ejercicio de la accion penal; (ii)
de la garantia constitucional del derecho
de defensa, que exige una participacién de
la persona investigada en ese procedimien-
to indagatorio oficial que le permita preve-
nir o evitar el ejercicio de acciones penales
gue carecen de suficiente fundamento.

Esto supone que la formulacién de
cargos criminales constituye el elemento
estructural de la fase preparatoria del pro-
ceso penal espafol, de suerte que puede
distinguirse entre:

a) La investigacion preliminar, tal y
como la denomina la STC 186/1990, de 15
de noviembre (FFJ 4 y 5) (de «investigacion
oficial preliminar» habla, por su parte, la
STS 893/2021, de 18 de noviembre), que
es la que tiene lugar a los efectos de reunir
elementos objetivos suficientes para de-
terminar la relevancia penal de los hechos
y atribuir provisionalmente su comision a
una persona determinada. La naturaleza
preliminar de esta actividad indagatoria
obedece a que es previa 0 antecedente a
la imputacion o formulacién provisional de
cargos criminales contra un individuo con-
creto.
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Esta primera etapa coincide, basica-
mente, con lo que en el derecho procesal
penal norteamericano se conoce como
Pre-Arrest investigation. Se trata de la in-
vestigacion que desarrolla la policia o el
fiscal (prosecutorial investigation) con el
objeto de: (i) determinar si un delito se ha
cometido; (ii) averiguar quién lo ha come-
tido (iii) recoger informacion fiable para
atribuir a la persona sospechosa el hecho
delictivo con el grado de probabilidad su-
ficiente (probable cause) como para prac
ticar su detencion, y (iv) localizar a la per-
sona sospechosa y detenerla (LaFave, W.,
Israel, J. H., King, N. J., Kerr, O. S., Criminal
Procedure, varias ediciones, cito por la de
2009, pp. 5-8.).

En nuestro derecho, en el que la de-
tencién es una medida cautelar contin-
gente incluso para los delitos mas graves
[SSTC 179/2011, de 21 de noviembre, FJ
6; 50/2019, de 9 de abril, FJ 5, a)], puede
decirse gue la investigacion preliminar con-
cluye cuando la autoridad encargada de
desarrollarla reiine elementos objetivos su-
ficientes para hacer un juicio provisional de
atribucion del hecho punible (art. 118.2 LE-
Crim) a una persona determinada (formu-
lacién de cargos). En el lenguaje procesal
consolidado en nuestro pais esos elemen-
tos reciben normalmente la denominacién
de indicios racionales de criminalidad (art.
384 LECrim).

Esta primera actividad investigadora
puede ser realizada por el propio juez de
instruccion (art. 777.1 LECrim), por la po-
licia judicial o por el Ministerio Fiscal. El ti-
tulo Il del Libro IV de la LECrim dedica, de
hecho, un capitulo especifico (capitulo Il
arts.769 a 773) a la regulacion de las atri-
buciones investigadoras de la policia judi-
cial (arts. 769-772) y del Ministerio Fiscal
(art. 773).

b) La investigacion formal es, por su par-
te, la que se desarrolla entre los dos actos

cuya préactica resulta constitucionalmente
necesaria para preservar, antes de transitar
a la fase de enjuiciamiento, los derechos
fundamentales de la persona investiga-
da a la defensa y a conocer la acusacion,
esto es, entre la formulacion provisional de
cargos criminales (imputacion provisional)
que da inicio al ejercicio pleno del derecho
de defensa [arts. 118, 118 bisy 119 en rela-
ciéon con el art. 775 LECrim; STC 186/1990,
FJ 5] y la confirmacion judicial de los car-
gos criminales (imputacién formal), como
acto, necesariamente judicial, por el que se
examina si los elementos que resultan del
conjunto de la investigacion realizada son
suficientes para dar lugar a la formulacién
de una pretensién acusatoria concreta (ac-
cién penal) contra la persona investigada,
adoptandose, en caso de insuficiencia, una
decision de sobreseimiento (juicio de acu-
sacion).

3. El presupuesto material de la for-
mulacién de cargos

Determinar el momento idéneo para
la formulacion de cargos es un problema
caracteristico de nuestro proceso penal.
Nuestra tradicion juridica se limita a expre-
sar (art. 384 LECrim) que la participacion
defensiva comienza cuando concurren in-
dicios racionales de criminalidad.

La nociéon de indicio racional de crimi-
nalidad (que el art. 384 LECrim expresa,
con razoén, en singular) resulta equiparable
al concepto angloamericano de probable
cause. La causa probable debe concurrir,
en el modelo de proceso angloamericano,
para que puedan adoptarse medidas como
la detencién (probable cause to arrest) o
el registro (probable cause to search). Para
la determinacion de la concurrencia de
ese presupuesto, el Tribunal Supremo de
EEUU ha acudido a un «test objetivo de
causa probable» basado en un juicio de
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razonabilidad (Beck v. Ohio, 1964). En él,
la atribucion del hecho delictivo a la per-
sona sospechosa se ha de fundamentar en
un grado de probabilidad superior al de la
mera sospecha (en la que predomina la im-
presion subjetiva) pero inferior al estandar
probatorio que permitiria sustentar una
condena (Brinegar v. United States, 1949).

Es imprescindible, en definitiva, un es-
fuerzo de obijetivacion, de suerte que la
determinacién del presupuesto material de
la formulaciéon de cargos no quede exclusi-
vamente en manos de la buena fe de la po-
licia judicial, del Ministerio Fiscal o del juez
de instruccion. La nocién de probabilidad
en la que la jurisprudencia estadounidense
transcrita sustenta esa objetivacion se co-
rresponde, en nuestro ordenamiento, con
la verosimilitud de la atribucién del hecho
punible. A ella apelaba la STC 186/1990,
de 15 de noviembre, FJ 5, cuando sefalaba
gue la imputacion o formulacién de cargos
provisorios a través de la primera compa-
recencia debe materializarse tan pronto
como existan elementos que permitan al
juez de instruccién «efectuar una provi-
sional ponderacion de la verosimilitud de
la imputacién de un hecho punible contra
una persona determinada».

Como sefala el Tribunal Constitucional
«establecida la verosimilitud de la imputa-
cién de un hecho punible contra persona
determinada, el Juez deberd considerarla
imputada para permitir su defensa y una
equilibrada contradiccion, sin que la inves-
tigacion sumarial pueda efectuarse a sus
espaldas» (por todas, STC 118/2001, de
21 de mayo, FJ 2). El concepto de causa
probable tiene, pues, traslacion en nuestro
ordenamiento a la atribucién verosimil (en
cuanto fundada en datos objetivos sufi-
cientes) de la comisién del hecho punible.

En todo caso, resulta evidente que, en
las causas complejas, la determinacién del
momento concreto en que concurren los
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indicios racionales de criminalidad esta
sujeta a cierto margen de apreciacion. De
ahi, por una parte, que el ordenamiento
procesal prevea mecanismos concretos de
anticipacion de la actividad defensiva, en
particular: (i) el traslado inmediato de la
denuncia o querella (art. 118.5 LECrim) —
que el Tribunal Constitucional advierte, sin
embargo, que ha de ser «<modulado» en
funcién del juicio de verosimilitud de la no-
titia criminis que pueda realizar instructor
(STC 118/2001, de 21 de mayo, FJ 3)— vy
(i) la aplicacion de los principios de contra-
dicciéon y defensa a las investigaciones pre-
liminares del Ministerio Fiscal conforme al
art. 5.2 EOMF (en relacion con el art. 773
LECrim). De ahi también, de otro lado, que
un retraso injustificado de la comunicacion
de cargos que genera una situacion mate-
rial de indefension deba dar lugar, como
se verd a continuacion, a la exclusion de
la fuente de prueba obtenida sin interven-
cion de la persona investigada.

4. Consecuencias del retraso indebi-
do en la formulacién de cargos

La jurisprudencia constitucional recaida
en los primeros afios de aplicacion del pro-
cedimiento abreviado dej6 entrever que el
retraso indebido de la comunicacién de los
cargos criminales acarreaba la considera-
cién automatica de las fuentes de prueba
obtenidas sin intervencién defensiva como
prueba ilicita y, por ello, inadmisible en el
juicio oral.

En palabras del Tribunal Constitucional
(por todas, SSTC 128/1993, de 19 de abril,
FJ 3; 149/1997, de 29 de septiembre, FJ 3;
19/2000, de 31 de enero, FJ 5) «la impu-
tacion no ha de retrasarse mas alla de lo
estrictamente necesario, pues, estando
ligado el nacimiento del derecho de de-
fensa a la existencia de la imputacién (art.
118 LECrim.), se ha de ocasionar la frustra-
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cion de aquel derecho fundamental si el
Juez de Instruccion retrasa arbitrariamen-
te su puesta en conocimiento, razon por
la cual dicha actuacion procesal habra de
estimarse contraria al art. 24 CE. y, por
ende, acreedora de la sancion procesal de
la «prueba prohibidax (art. 11. 1° LOP))».

Esa afirmacién no pasé, sin embargo,
de la declaraciéon de principio. La doctrina
constitucional ha aplicado siempre, a la
hora de la verdad, el canon general de la
indefension, de modo que el retraso de la
primera comparecencia solo resulta rele-
vante en el régimen de admisién y valora-
cion de las pruebas si la defensa ha sufrido
una merma relevante de sus facultades
de alegar y probar como consecuencia de
la demora [por todas, SSTC 68/2001, de
17 de marzo, FJ 3, ¢); 118/2001, de 21 de
mayo, FJ 2], esto es, si se puede acreditar
«una relevante y definitiva privacion de las
facultades de alegacion, prueba y contra-
diccién que desequilibre la posicion del im-
putado» [STC 87/2001, de 2 de abril, FJ 3;
126/2011, de 18 de julio, FJ 12].

Ese estandar esta, en la actualidad, ex-
presamente recogido en el art. 29.2 de la
Ley de la fiscalia europea, segun el cual
«[e]n los casos en los que el Fiscal euro-
peo delegado retrase injustificadamente el
acto de la primera comparecencia, el Juez
de garantias, previa peticiéon de la defensa,
declarara la nulidad de los actos de inves-
tigacion realizados sin previo traslado de
cargos, siempre que, por esa causa, haya
podido producirse una situacion de inde-
fensiony.

El efecto objetivo mas evidente de la
demora injustificada de la formulacion de
cargos en el acto de primera comparecen-
cia es, en todo caso, la imposibilidad de
utilizar el mecanismo del art. 730 LECrim
para dar lectura a una declaracién suma-
rial. Si dicha declaracién se ha practicado
sin intervencion defensiva como conse-

cuencia de la demora injustificada de la
comunicacién de los cargos, ya no sera
posible introducirla en el debate del plena-
rio en el supuesto regulado en el art. 730
LECrim, por muy sobrevenida e imprevisi-
ble que sea la imposibilidad de practicar la
prueba testifical en el juicio oral.

Como senala la STS 836/2021, de 3 de
noviembre, recogiendo la doctrina del TC
y del TEDH, «[e]l retraso indebido, la de-
mora injustificada, como se previene en
el articulo 118 LECrim, ademas de fuente
de inequidad del proceso, puede acarrear,
entre otros efectos, la pérdida de informa-
cion potencialmente probatoria ex articulo
730 LECrim si al tiempo en que el testigo
gue no pudo comparecer al acto del juicio
prestd declaracion en fase previa deberfa
haberse ofrecido a la persona investigada
la posibilidad de intervencion defensiva
contradictoria».

5. El régimen legal de formulacion
de cargos a través de una primera
comparecencia

La llamada primera comparecencia es
el acto de garantia por medio del cual, una
vez que la sospecha de criminalidad se ha
objetivado y resulta verosimil atribuir la co-
mision del hecho delictivo a una persona
concreta, se informa a esta de los cargos
criminales que se dirigen contra ella, se le
instruye de los derechos que le asisten y se
le da la oportunidad de prestar declaracion
para ofrecer una versién de descargo.

El modelo de formulacién de cargos a
través de una comparecencia personal fue
ajeno al sistema originario de la LECrim. En
el texto de 1882, la imputacion provisional
se materializaba a través de una resolucién
judicial (el auto de procesamiento) que daba
inicio a la participacion defensiva del pro-
cesado, que comenzaba con su declaracion
indagatoria. Concluida la investigacién, la
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audiencia provincial resolvia sobre los car-
gos provisionalmente formulados por el
instructor, bien confirmandolos (abriendo
juicio oral), bien sobreseyéndolos.

La formulacion y comunicacién de car-
gos a través de una comparecencia formal
de la persona investigada constituye una
importacién posterior de una institucion
caracteristica del proceso penal de EEUU.

En el proceso penal estadounidense
se denomina primera comparecencia (first
appearance) al acto en el que la persona
detenida comparece a los efectos de ser
informada de los cargos formulados contra
ella —sintéticamente expresados en el do-
cumento conocido como complaint—y de
los derechos que le asisten. La autoridad ju-
dicial resuelve entonces sobre su situacion
personal, en una actuacién que, aunque es
comUnmente conocida como setting-bail,
no tiene por qué consistir necesariamen-
te en la exigencia de un aseguramiento de
naturaleza econémica o dineraria. El nom-
bre de first appereance obedece al hecho
de que se trata del primer acto en el que la
persona investigada aparece en calidad de
sujeto pasivo del proceso (defendant), esto
es, como individuo contra el que el fiscal
ha decidido que hay elementos suficientes
para formular cargos.

Eso es justamente lo que regula el
art. 775 LECrim en el dmbito del procedi-
miento abreviado: una audiencia para la
comunicaciéon de los cargos provisionales
(hechos punibles), con la peculiaridad fun-
damental de que es el propio juez el que
formula tales cargos, en contraste con la ti-
pica posicion de garantia que caracteriza a
la autoridad judicial en la first appereance.

En la recepcion en Espafia del institu-
to de la primera comparecencia, podemos
distinguir las siguientes etapas:

A) El nomen iuris aparece en la regula-
cion originaria del procedimiento abrevia-
do, contenida en la LO 7/1988, de 28 de
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diciembre. Se trataba, sin embargo, de una
regulacion muy esquematica que carecia de
la dimension garantista que tiene la institu-
cién en la actualidad. El art. 789.4 LECrim,
en la redacciéon de 1988, exigia Unicamente
que se informase a la persona investigada
de sus derechos, sin referencia alguna a la
determinacion de los hechos imputados.

B) La regulacién de la primera compa-
recencia como auténtico acto de garantia,
inspirado en el modelo de la first appe-
reance, llega, mas tarde, con la Ley del
Jurado, en concreto con la comparecencia
para la determinacion de la imputacion del
art. 25 LJ y la paralela reforma del procedi-
miento de adopcion de la prision provisio-
nal. La configuracion del instituto en dicha
ley especial se basa, sintéticamente, en tres
notas caracteristicas:

a) Se parte del presupuesto de que ha
existido una investigacion preliminar (equi-
parable a la pre-arrest investigation que
antecede a la first appereance) protagoni-
zada por un sujeto distinto al juez instruc-
tor (la policia judicial o el fiscal). Con ello,
el juez estaria, en la comparecencia del art.
25 LJ, en situacion de imparcialidad objeti-
va en relacion con la investigacion efectua-
da hasta ese momento.

b) En la comparecencia del art. 25 LJ,
los cargos criminales son formulados por
las partes acusadoras, a las que también
corresponde determinar las diligencias de
investigacidon que son precisas para verifi-
carlos. Se pretende, nuevamente, preser-
var la imparcialidad objetiva del juez, pues
este ni formula cargos propios ni adopta
de oficio medidas de investigacion.

) Paralelamente, la Ley del Jurado re-
formo el procedimiento relativo a la pri-
sibn provisional para darle una estructura
rogatoria. Eliminé la prision provisional de
oficio y establecié, en su lugar, la celebra-
cién de una comparecencia en la que son,
nuevamente, las partes acusadoras (y no
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el juez) las que deben solicitar, no solo la
medida cautelar misma, sino también las
diligencias necesarias para decidir sobre su
procedencia.

La celebracion en unidad de acto de la
comparecencia para formular cargos (art.
25 LJ) y la comparecencia de prisidon provi-
sional (actual art. 505 LECrim) daria lugar,
en la vision global del legislador de 1995, a
una estructura procedimental equiparable
a la first appereance estadounidense. En
ella, la persona investigada serfa informa-
da de los cargos formulados por el fiscal
(o por los acusadores no publicos, dado el
fenémeno tipicamente espafnol de privati-
zaciéon del ius puniendi), asi como de los
derechos que le asisten, y el juez resolveria
imparcialmente sobre las medidas cautela-
res procedentes en funcién de las peticio-
nes realizadas por las partes, sin ninguna
actividad de oficio.

La Ley del Jurado de 1995 pretendia, en
suma, que tanto la formulacion de los car-
gos criminales como la peticion de medi-
das cautelares personales se configurasen
como actos de parte frente a los cuales el
juez de instruccién se encontraria en una
posicion funcional de garantia semejante a
la que caracteriza al juez estadounidense
de la first appereance.

C) Pese a la buena voluntad del legisla-
dor de 1995, el modelo de primera com-
parecencia de estructura acusatoria no lle-
gd a arraigar dentro del marco general de
instruccion judicial de la LECrim, con sus
formas caracteristicamente inquisitivas. Las
novedades de la Ley del Jurado no sirvieron
para cambiar la cultura dominante. Mas
bien lo contrario: el uso forense tradicional
se apoderdé de los institutos disefiados en
dicha ley. Esto afecto al sistema de primera
comparecencia del modo siguiente:

a) La pretendida posicion de imparciali-
dad de la autoridad judicial en relacién con
los cargos criminales resulto, en la practica,

ficticia. Los cargos que las partes acusado-
ras concretan en la audiencia del art. 25
LJ son, en esencia, los que previamente ha
construido y formulado el juez de instruc-
cion en el seno de unas diligencias previas.
La posicion de supuesta ajenidad de la au-
toridad judicial respecto de los cargos re-
sulta puramente testimonial.

En la practica forense, el procedimiento
especial de la LJ no suele activarse de forma
inmediata, sin solucién de continuidad res-
pecto de una investigacion preliminar reali-
zada por la policia o por el Ministerio Fiscal.
Los jueces de instruccion incoan diligencias
previas y desarrollan en ellas su propia in-
vestigacion de los hechos. Toman declara-
cién a la persona investigada y formulan, en
ese acto, los cargos criminales. Finalmente,
transforman las diligencias previas en proce-
dimiento especial de la LJ de forma tardia,
cuando no hay mas remedio.

b) La imparcialidad objetiva del juez en
relacién con las medidas cautelares perso-
nales resulta, igualmente, una entelequia,
pues la estructura rogatoria de la vistilla del
art. 505.3 LECrim se ve sistematicamente
incumplida en la practica forense.

Recibido el atestado en el Juzgado de
guardia, el juez de instruccién practica por
su propia iniciativa y en su calidad de juez-
investigador las diligencias que considera
precisas para resolver sobre la prisiéon pro-
visional (por ejemplo, el reconocimiento en
rueda). Oye después a la persona investi-
gada y convoca, acto seguido, la compa-
recencia del art. 505 LECrim, que no tiene
por objeto que las partes comparecientes
interesen las diligencias de prueba perti-
nentes para resolver sobre la prisiéon (como
dice expresamente el art. 505.3) sino Uni-
camente que postulen lo que estimen con-
veniente sobre la procedencia de la me-
dida cautelar. Los cédigos no escritos del
uso forense revelan que el juez que abre
el trdmite de audiencia del art. 505 LECrim

51



JUECES 1.« “DIMOCRACIA 114 / diciembre 2025

ya tiene en su mente bien definida su posi-
cion frente a la prision preventiva.

D) La Ley 38/2002, de 24 de octubre, al
reformar el procedimiento abreviado esta-
blecio, finalmente, un modelo de primera
comparecencia completamente adaptado
a la dindmica propia del sistema (tardo in-
quisitivo) de instruccion judicial.

En el art. 775 LECrim, el juez de instruc-
cion es quien formula de oficio los cargos
criminales —en su calidad de director de la
investigacion oficial—, informa a la perso-
na investigada de sus derechos y procede,
acto seqguido, a tomarle declaracion. Si la
persona investigada esta detenida, el juez
también practicara, de oficio, las diligen-
cias necesarias para determinar si procede
la celebracion de la comparecencia del art.
505 LECrim, esto es, desarrollard una in-
vestigacion sumaria a efectos de resolver
sobre la situacion personal.

La institucion de la primera compare-
cencia actualmente contemplada en el
procedimiento abreviado es, en definitiva,
la imputacién judicial prevista en el art.
118 LECrim, con la particularidad de que
se materializa en una comparecencia per-
sonal del individuo investigado, practicada
en unidad de acto con su toma de decla-
racion y eventualmente, con la celebracion
de la comparecencia de prisién provisio-
nal del art. 505 LECrim. Solo en ese ulti-
mo caso, es necesaria la presencia de un
acusador que sostenga formalmente una
peticion cautelar cuya concreta resolucion
viene ya predeterminada por una actividad
indagatoria anterior, desarrollada de oficio.
En todo lo demas, el acto se sustancia en-
tre el juez investigador y la persona investi-
gada, asistida de abogado.

E) Las propuestas de reforma estructu-
ral de LECrim, en particular los anteproyec
tos de 2011 y 2020, han tratado de con-
vertir la primera comparecencia en el eje
de un sistema de investigacion en el que el
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juez se encuentre, realmente, en una posi-
cion de garantia.

En dichos textos prelegislativos, la pri-
mera comparecencia es un acto en el que
los cargos son formulados por el fiscal. El
efecto estigmatizante de la imputacion
judicial queda neutralizado. El juez de ga-
rantias puede, asimismo, intervenir como
juez de la libertad en situacion de verda-
dera imparcialidad objetiva, ya que es aje-
no tanto al desarrollo de la investigacion
oficial como a los cargos formulados por
el fiscal. Ese sistema es el plasmado en el
art. 27 de la Ley Organica 9/2021, de 9 de
julio, reguladora del procedimiento de ac
tuacion de la fiscalia europea.

F) De lo expuesto se infiere que en
nuestro ordenamiento procesal penal exis-
ten actualmente tres modelos de traslado
de cargos en una primera comparecencia:
(i) la que se celebra ante el juez investiga-
dor encargado de formular los cargos cri-
minales y competente, a la vez, para actuar
como juez de la libertad (775 LECrim); (ii) la
imputacion acusatoria prevista en el art. 25
LJ; (iii) la comparecencia ante el fiscal dele-
gado europeo del art. 27 de la Ley regu-
ladora de la fiscalia europea. Aunque, en
apariencia, se trata, en los tres supuestos,
de actos de procedimiento casi idénticos,
con escasas variaciones de contenido, la
configuracion del rol del juez cambia ra-
dicalmente en cada uno de ellos, lo que
afecta a la funcionalidad real de la primera
comparecencia como acto de garantia.

6. Revision judicial de los cargos: el
juicio de acusacién y su relevancia
constitucional

La formulacion de cargos provisiona-
les en la primera comparecencia tiene la
mision de facilitar el desarrollo de una ac
tividad defensiva de descargo dentro del
procedimiento oficial de investigacion.
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Esa actividad puede perseguir el propési-
to legitimo de preparar, desde un primer
momento, una estrategia defensiva para el
juicio oral pero también puede orientarse,
mas directamente, a impedir que dicho jui-
cio llegue a celebrarse, demostrando que
los cargos criminales carecen de suficiente
sustento. Ese es, precisamente, el objeto
del juicio de acusacion o, en el lenguaje de
la Corte Penal Internacional (art. 61 ECPI),
del trdmite de confirmacién de cargos: rea-
lizar una revision o escrutinio judicial del
fundamento de la tesis acusatoria para di-
lucidar si procede la apertura del juicio oral
0 el sobreseimiento.

En efecto, una vez concluido el proce-
dimiento de investigacion oficial, el juicio
de acusacion es el tramite de control ju-
dicial en el que dos tesis en disputa son
sometidas a un escrutinio o revision judicial
independiente:

— La tesis de cargo defiende, de un
lado, que existen elementos suficientes
para atribuir definitivamente la comision
del hecho punible a la persona investigada.
Quien sostiene esta tesis (el fiscal o los acu-
sadores no publicos) interesa que, una vez
finalizada la investigacion oficial, se le dé
la oportunidad de demostrar, en un juicio
oral y publico, la culpabilidad de la persona
investigada proponiendo la prueba de car-
go pertinente. Esa tesis se materializa en
el escrito de acusacion, en el que se ejerce
la accion penal propiamente dicha, como
pretension concreta de condena.

— La tesis de descargo sostiene, por el
contrario, que procede el sobreseimiento,
en la medida en que los materiales que
resultan de la investigacion no son sufi-
cientes, ni siquiera abstractamente con-
siderados, para dar lugar a una condena,
situacién en la que la Constitucién no ad-
mite que una persona sea sometida a la
penalidad que supone, en si mismo, el en-
juiciamiento penal.

El juicio de acusacién es un tramite con
relevancia constitucional. Como sefala la
STC 186/1990, de 15 de noviembre (F) 7),
no puede permitirse que las acusaciones
sean «enteramente duefas de dirigir la
acusacion contra cualquier ciudadano [...],
permitiéndose en definitiva que personas
inocentes puledan] verse innecesariamente
sometidas a la ‘penalidad’ del juicio oral».
En otros términos: la defensa tiene dere-
cho a un acto judicial de confirmaciéon o
sobreseimiento de cargos que verifique la
suficiencia de fundamento de la tesis acu-
satoria.

En la misma linea, el Tribunal Supremo
estima que la finalidad del juicio de acu-
sacion es «evitar juicios innecesarios que
suponen dilapidar esfuerzos procesales;
y garantizar al ciudadano que no deber3
afrontar un juicio (lo que comporta sin
duda algo de perjuicios y padecimientos)
sin fundamento» (STS 738/2022, de 19 de
julio, FJ 3).

El instituto del juicio de acusacion tie-
ne una amplia tradicién en el modelo de
proceso criminal angloamericano. En EEUU
se instrumenta bien a través del grand jury
—como evolucién del jurado de presenta-
cion—, bien por medio de una audiencia
preliminar ante la autoridad judicial. En
este segundo caso, la revisién indepen-
diente a cargo de un magistrado busca
preservar la integridad del proceso frente
a acusaciones maliciosas o, simplemente,
infundadas, evitando la «humillacién» y
«ansiedad» que conlleva la celebracion del
juicio oral y publico, asi como un gasto in-
necesario de recursos publicos y privados
(LaFave et al., Criminal Procedure, op. cit.,
p. 745).

El legislador espafiol prevé un juicio de
acusacion caracterizado por dos notas: (i)
el caracter contingente de la intervencién
de la defensa (que no esta prevista para
el procedimiento abreviado); (ii) la atribu-
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cion de la competencia al propio juez de
instrucciéon. Estos rasgos determinan que
constituya un tramite, las mas de las veces,
superfluo.

En particular, la regulacion del procedi-
miento abreviado prescinde de la caracte-
ristica mas esencial del juicio de acusacion:
una revisién o escrutinio judicial de los car-
gos que pueda ser calificada de externa o
independiente (independent screening).

Se otorga la potestad de confirmar los
cargos (y realizar el juicio de acusacién) a la
misma autoridad judicial que ha construi-
do la tesis acusatoria a través de su propia
actividad indagatoria. Cuando llega el jui-
cio de acusacion propiamente dicho, en el
tramite de los arts. 783 y 784 LECrim, las
posibilidades de que el juez de instruccion
adopte una decision de sobreseimiento
son realmente escasas. El propio Tribunal
Supremo sefala que al decidir sobre la
apertura del juicio oral el juez «reproduce
una valoracion del material indiciario aco-
piado que ya debio efectuarse antes [en
el tramite del art. 779.1. 4 LECrim]» [STS
811/2023, de 3 de noviembre, FJ 1.2, b)].

Abierta la fase intermedia, las posibili-
dades de evitar el juicio oral por parte de la
defensa no radican tanto en la posibilidad
de que el juez se desdiga, de oficio, de sus
conclusiones inmediatamente anteriores
sobre la existencia de indicios de delito
(contenidas en el llamado auto de trans-
formacion) sino, mas bien, en que el fiscal
opte por no acusar y pida el sobreseimien-
to al no ver posibilidades de condena en
un futurible juicio oral.

No obstante, incluso para ese caso, el le-
gislador da todavia al juez de instruccion la
oportunidad de salvar los cargos que él mis-
mo ha construido. La regulacion del proce-
dimiento abreviado habilita expresamente
al juez para que, en el caso de que el fiscal
pida el sobreseimiento, salga a la busqueda
de un acusador, bien ofreciendo a los ofen-
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didos o perjudicados la posibilidad de acu-
sar, bien dirigiéndose al fiscal jefe para que
revise la decision de no acusar adoptada
por el fiscal responsable del caso (art. 782.2
LECrim). Esta regulacién pone de relieve
que la funcionalidad del tramite de juicio
de acusacion del procedimiento abreviado
es, mas bien, la de corregir los errores de
apreciacion de un fiscal laxo, promoviendo
la presentacion de una pretension de con-
dena (lo que es una funcién de parte y com-
promete la imparcialidad objetiva del juez
de la acusacién) y no tanto salvaguardar el
derecho de defensa de la persona acusada,
evitando acusaciones infundadas (pues a la
defensa ni siquiera se le da intervencién en
el tramite).

En estas circunstancias, es dificil con-
siderar que el procedimiento abreviado,
como proceso de aplicacion general en
Espafa, tenga un verdadero juicio de acu-
sacién, con una revisiéon judicial externa
que tienda a evitar acusaciones insuficien-
temente fundadas.

La inanidad del trdmite de juicio de
acusacion del procedimiento abreviado
para cumplir con su finalidad constitucio-
nal, que es impedir que accedan al juicio
oral acusaciones insuficientemente funda-
das, deberia hacer reflexionar al legislador.
Desde la Optica de esa finalidad constitu-
cional, la légica del juicio de acusacién es
que sea la defensa la que desafie o pro-
teste la suficiencia de fundamento de los
cargos formulados definitivamente por las
acusaciones (contenidos en los escritos de
acusacion), la que tenga la oportunidad de
alegar y probar lo que estime pertinente
sobre la procedencia del sobreseimiento
ante un 6rgano judicial imparcial, que rea-
lice una revision externa del fundamento
de la tesis acusatoria.

Asf se configura la audiencia preliminar
de la Ley Organica 9/2021, reguladora del
procedimiento de actuacién de la fiscalia
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europea, que sigue, parcialmente, el mode-
lo de audiencia preliminar del anteproyecto
de LECrim de 2020. Es la defensa, en dicha
ley, la que, una vez presentado escrito de
acusacion, puede dirigirse al juez de garan-
tias para impugnar los cargos definitivos
por razon de su insuficiente sustento. Si la
defensa no plantea ninguna impugnacion
de este tipo, el escrito de acusacion transita,
directamente, a la fase de juicio oral.

7. Estandar que debe regir la deci-
sion de sobreseimiento en el juicio
de acusacion

Para el Tribunal Constitucional, el juicio
de acusaciéon es «un juicio negativo en el
que el juez cumple funciones de garantia
jurisdiccional». Se ejerce con él la «facul-
tad de controlar la consistencia o la soli-
dez de la acusacion que se formula» (STC
186/1990, de 15 de noviembre).

Ahora bien ¢cudl es el estandar de exi-
gencia que caracteriza esta funcién juris-
diccional de depuracién de acusaciones
insuficientemente fundadas? En este pun-
to, el Tribunal Supremo ha sefalado, con
razén, que la decisién de sobreseimiento
prevista en el art. 783 LECrim no puede
confundirse con una anticipacién de la va-
loracion probatoria o del juicio juridico que
solo puede realizar, de forma completa, el
tribunal de enjuiciamiento en el juicio oral.

Segun sefala la STS 738/2022, de 19
de julio, FJ 3, «esos filtros [arts. 779.1. 12
y 783 LECrim] no tienen caracter absolu-
to; es decir, no estan pensados para que
solo lleguen a juicio oral los casos que
deben acabar en condena. Esto es ob-
vio. El objetivo de poner fin anticipado a
los procesos infundados (por no revestir
los hechos caracteres de delito, o por no
existir indicios suficientes de su comision)
satisface dos intereses diferenciables pero
que empujan en la misma direccion: evitar

juicios innecesarios que suponen dilapidar
esfuerzos procesales; y garantizar al ciuda-
dano que no debera afrontar un juicio (lo
gue comporta sin duda algo de perjuicios y
padecimientos) sin fundamento». Hay que
realizar, en definitiva, un «juicio de razona-
bilidad de la acusaciéon» (SSTS 724/2020,
de 2 de febrero de 2021; 803/2021, de
20 de octubre; 724/2022, de 14 de julio;
738/2022, de 19 de julio).

Sefala, con mas precision, el ATS de
31 de julio de 2013, que el juicio de acu-
sacion de los arts. 779.1 y 783.1 LECrim se
ha de realizar siguiendo un mismo estan-
dar de probabilidad, que no coincide con
el propio de evaluacién de las pruebas en
el juicio oral. En palabras del citado auto:
«[e]s necesaria la probabilidad. Solo ese
nivel justifica la apertura del plenario que,
indudablemente, encierra también cierto
contenido aflictivo para el acusado, aunque
sea difuso. La probabilidad de comisién del
delito se traduce en negativo, expuesto de
forma poco matizada, en la racional posi-
bilidad de que recaiga una condena. No
pueden extremarse las exigencias en esta
fase anticipando valoraciones gque solo pro-
cederfan tras examinar la prueba practicada
en el juicio oral. Pero si ha de cancelarse el
proceso cuando racionalmente quepa hacer
un pronostico fundado de inviabilidad de la
condena por insuficiencia del material pro-
batorio con que se cuentan.

Al operar de ese modo, el Tribunal Su-
premo configura lo que suele conocerse,
en el &mbito de la jurisdiccion de la Cor-
te Penal Internacional, como un estandar
prima facie de confirmacién de cargos (v.
Stegmiller, I, «Confirmation of charges»,
The Law and Practice of International Cri-
minal Law, Oxford, 2015, cap. 35, pp. 896-
7). Basta que la acusacién acredite que
tiene prueba «tangible» y «completa» que
le permite realizar un juicio razonable de
culpabilidad.
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No se trata, en definitiva, de anticipar
el estandar probatorio pro reo ni el juicio
de culpabilidad mas alla de toda duda ra-
zonable que es propio de la fase de enjui-
ciamiento. Estamos ante una valoracion ex
ante de la idoneidad potencial de la prueba
propuesta por las acusaciones para acre-
ditar los cargos definitivos, lo que puede
realizarse con el examen de los propios ma-
teriales investigadores, en los que las acusa-
ciones basan sus conclusiones provisionales.
Como sefiala el Tribunal Supremo, es en el
juicio oral, y no en el juicio de acusacion del
art. 783 LECrim, «donde adquieren relevan-
cia las argumentaciones del recurrente re-
lativas a la negacién de valor probatorio de
las diligencias policiales en cuanto recogen
testimonios, pues, es claro que la condena
no puede basarse en meras denuncias sino
en una prueba de cargo debidamente ob-
tenida y practicada que pueda considerar-
se suficiente para enervar la presunciéon de
inocencia» (STS 739/2022, de 20 de julio).

Con ello, el juicio de acusacién cumple
su finalidad de evitar acusaciones que ya a
priori pueden considerarse erréneas o ma-
nifiestamente infundadas, sin usurpar fun-
ciones de enjuiciamiento que solo corres-
ponden al tribunal que practica la prueba
en la fase de plenario.

Este fue el estdndar de juicio de acu-
sacion utilizado por el anteproyecto de
LECrim de 2011 y 2020 para el tramite de
audiencia preliminar. En particular, el texto
de 2020 sefialaba, en su art. 623, que el
«sobreseimiento por insuficiente funda-
mento de la acusacién procederd cuando,
atendidos los medios licitos de prueba que
la parte acusadora pretenda utilizar en el
acto del juicio oral, la accién penal sea ma-
nifiestamente improsperable». La referen-
cia a los «medios licitos de prueba» obe-
dece a que, en dicho texto prelegislativo, el
tramite de la audiencia preliminar también
servia para depurar la prueba ilicita.
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8. A modo de conclusién:
el modelo de la Ley de
la fiscalia europea

Los defectos que presenta el régimen
de formulacién y confirmacién de cargos
en el proceso penal espafiol son evidentes
y han sido expuestos en los apartados an-
teriores.

El modelo de corte acusatorio estableci-
do en la Ley Orgénica 9/2021, de 1 de julio,
que regula el procedimiento de actuacion
de la fiscalia europea —inspirado en el an-
teproyecto de LECrim de 2020— es, por
ahora, el Unico modelo en vigor en nuestro
pais en los que esos defectos tratan de ser
superados para realizar el mandato cons-
titucional de un proceso penal con plena
garantia del derecho de defensa, también
en la propia fase de investigacion.

En dicha ley la estructura de la formu-
lacién y confirmacion de los cargos es mas
sencilla (en la linea que concibioé el propio
legislador de 1882) y, desde luego, mas
eficaz desde el punto de vista del derecho
de defensa:

(i) El fiscal formula los cargos (primera
comparecencia del art. 27), expresando sin
demora la tesis acusatoria con la mayor cla-
ridad posible a efectos de facilitar la activi-
dad de descargo de la defensa. Como dice
el art. 27.2 de la ley, el fiscal debe informar
a la persona investigada «de manera clara
y precisa de los hechos que se le atribu-
yen y su calificacion juridica provisional,
de todo lo cual se dejara constancia en el
acta». Es mas, cuando la informacion ver-
bal no asegura la adecuada comprension
de los hechos investigados y de su califi-
cacion provisional, estos extremos deben
ser comunicados «por escrito a la persona
investigada, dejando constancia de ello en
el acta de la comparecencia» (art. 27.3).

La persona investigada obtiene asi, sea
por consignaciéon en el acta de primera
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comparecencia o por la entrega de en un
escrito especifico, un documento similar al
complaint angloamericano, que sirve para
delimitar el nucleo factico esencial de una
futurible acusacion. El ejercicio del derecho
de defensa durante la fase de investigacion
oficial queda suficientemente garantizado.

El juez no toma parte alguna en la for-
macién y confirmacion de estos cargos y
puede, por ello, ejercer sus funciones de
juez de garantias (en relacién con las soli-
citudes de restricciéon de derechos funda-
mentales sujetas a garantia judicial preven-
tiva) y de juez de la libertad (en relacién
con las medidas cautelares) con plena im-
parcialidad objetiva.

(i) Concluida la investigacion, el fiscal
convierte los cargos provisionales en defi-
nitivos formulando directamente un escrito
de acusaciéon que debe guardar una corre-
lacién esencial con los cargos comunicados
en la primera comparecencia o en una pos-
terior enmienda o adicion (art. 27.4 LECrim).
Asi lo dispone el art. 114 de la Ley bajo la
rubrica «ejercicio de la accion penal».

(iii) La acusacion formulada, en la que
se expresan de forma completa (tanto fac
tica como juridicamente) los cargos defini-
tivos, se somete, si asf lo pide la defensa,
a un juicio de acusacién (audiencia prelimi-
nar). El escrito de defensa puede, en efec-
to, contener «la impugnacion de la acusa-
cion formulada por concurrir un motivo de
sobreseimiento, promoviendo en su caso
la celebracién de la audiencia preliminar»
[art. 117.2, a) LECrim].

Es la defensa, por tanto, la que decide
si le conviene promover el juicio de acu-
sacion o si prefiere transitar directamente
al juicio oral. Si opta por lo primero, debe
ofrecer al juez de garantias los argumen-

tos en los que se sustenta la peticion de
sobreseimiento de los cargos. La persona
acusada puede renunciar, en todo caso, a
promover el juicio de acusacion si su es-
trategia defensiva asi lo aconseja, bien
para evitar una resolucion judicial de con-
firmacién de cargos, bien para reservarse
el despliegue de su linea de defensa para
el acto del plenario. El juicio de acusacion
se convierte, en coherencia con la doctrina
establecida en la STC 186/1990, de 15 de
noviembre, en el ejercicio por parte de la
persona investigada del derecho a evitar el
juicio oral cuando la tesis acusatoria care-
ce, a su juicio, de suficiente fundamento.

(iv) El juicio de acusacion se configura,
asimismo, como un verdadero tramite de
revision jurisdiccional externa, a cargo de
un juez objetivamente imparcial que no ha
intervenido en el desarrollo de la investiga-
cion (juez de garantias). Es con la audiencia
preliminar cuando llega, por tanto, el acto
judicial de confirmacién de cargos, siem-
pre que estos hayan sido desafiados por la
defensa por su falta de consistencia. En la
audiencia preliminar se pueden practicar,
ademas, las diligencias propuestas por las
partes (art. 122).

La estructura bipartita originaria de la
LECrim (atribucion de cargos por el directo
de la investigacién/confirmacién de cargos
por otro érgano) es recuperada y se logra,
con ello, que la pretensiéon punitiva llegue
al juicio oral debidamente delimitada, pues
el auto de apertura del juicio oral deja de
ser una resolucion ritual y determina los
hechos justiciables, que, segun prescribe la
ley, son «los que habiendo sido objeto de
los escritos de acusacién no sean expresa-
mente excluidos del enjuiciamiento» [art.
127.1, b)].
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El enjuiciamiento penal entre divulgacién
y rigor conceptual.
La leccidn de Glauco Giostra

El extraordinario libro de Glauco Gios-
tra, La Justicia penal. Principios y cuestio-
nes nucleares (Lima—Madrid, 2025, traduc-
cion de P. Andrés Ibanez), es parte de una
iniciativa admirable de Palestra Editores por
poner en valor grandes obras del derecho
procesal penal italiano, de relieve interna-
cional, que ofrecen al lector castellano la
mejor exposicion de los mas importantes
problemas y dilemas de esta materia, tan
delicada, en la que estan involucradas la
teorfa y la practica del poder de castigar,
poder tan necesario como inevitablemente
inclinado al abuso y la arbitrariedad, como
lo saben quienes conocen las lecciones de
la historia.

Esta iniciativa editorial es inseparable
de la figura de Perfecto Andrés Ibafiez, un
verdadero lider en la difusion de la mejor
cultura juridica, esa que traslada los va-
lores de la democracia constitucional a
las dificiles vicisitudes del enjuiciamiento
penal. Mas alla de su obra propia, de ca-
lidad superlativa —véase, solamente, su
monumental Tercero en discordia'—, es
un incombustible traductor de los mejores
textos de la ciencia procesal penal italiana,

1 P Andrés Ibanez, Tercero en discordia. Jurisdiccion
y juez del estado constitucional, Trotta, Madrid, 2015.

Daniel R. PASTOR

empezando por su nave insignia? hasta lle-
gar al libro al que estd dedicada esta re-
cension.

De esa relacion entre Andrés Ibafez,
como seleccionador y traductor, y Pales-
tra, como Editorial, aparecieron varias
obras notables, entre las cuales cabe des-
tacar La motivacion de la sentencia penal
y su control en casacion, de Francesco
lacoviello (2023), y El justo proceso, de
Paolo Ferrua (2025). La primera deja bien
en claro que la expresiéon de las razones
qgue dotan de fundamento a las decisio-
nes judiciales es una garantia de garan-
tias, como sostiene Ferrajoli. Y lo es hasta
el punto de que, como indica lacoviello,
«sin motivacién no hay jurisdiccion». En
cuanto a Ferrua, su obra me permite es-
cribir lo que quiero dejar mas en claro en
estas palabras previas al comentario del
libro de Giostra: «Seguramente ninguna
cultura juridica histérica sea tan rica de
contenidos en materia de proceso penal
como la italiana»®.

2 L. Ferrajoli, Derecho y razén, 112 ed., Trotta, Ma-
drid, 2025, traduccién de P. Andrés Ibanez, A. Ruiz Mi-
guel, J.C. Bayon Mohino, J. Terradillos Basoco y R. Can-
tarero Bandrés.

3 De la Presentacién de P. Andrés Ibafnez al libro de
Ferrua, citado, p. 15.
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Otras obras publicadas en tiempos recien-
tes por Palestra también distribuyen esa rique-
za entre los lectores castellanos®. Por ejemplo,
de las mas recientes, £/ drama del juicio, de
Alessio Lo Giudice (2025), y Contra el crea-
cionismo judicial, de Luigi Ferrajoli (2025)°.
Textos mas generales, pero de innegable vin-
culacién con la cuestion criminal, son La jus-
ticia como profesion, de Gustavo Zagrebelsky
(2024Y, Separacion de poderes y justicia digi-
tal, de Mauro Barberis (2024)8, y Garantismo
global, de Luigi Ferrajoli (2024)°. Ya fuera de
Palestra, pero en la misma constelacion cultu-
ral, es obligatorio mencionar la obra de Dario
Ippolito, Génesis del Garantismo penal™®, con
Prélogo de Andrés Ibafez, traductor de algu-
no de los textos que integran el libro™.

Llegados aqui, pasando a la obra de
Giostra, cabe decir que forma parte de una
coleccion deliciosa de la Editorial Laterza: Las
primeras lecciones. Esta serie, en cuanto a las
de derecho, empieza con el bello trabajo de
Paolo Grossi, Prima lezione di diritto (2003)™
y continla con otras entregas precedidas por
esas dos palabras que denotan un anélisis in-
troductorio a cada materia concreta, que no
deja de ser profundo y que logra combinar
el lenguaje amable de la divulgacion con la
calidad técnica y el rigor conceptual®.

La alegoria del puente tibetano a la que
recurre Giostra para describir el proceso pe-

4 Basta con consultar el catdlogo en linea de la Edi-
torial: https://palestraeditores.com.

5 Traduccion de N. Salviy E. Ibarra.

6 Traduccion de F. Morales Luna y P. Andrés Ibafiez.

7 Traduccién de J. Baquerizo Minuche y L. De Ange-
lis-Soriano, con Prélogo de J.J. Moreso.

8 Traduccién de M. Chumberiza Tupac-Yupanqui.

9 Traduccion de V. Beizaga.

10 Editorial Zela, Puno — Buenos Aires, 2025.

11 Otros de los textos fueron traducidos por N. Guz-
man, C. Moreno More y A. Alvarado Urizar.

12 Hay traduccién castellana de C. Alvarez Alonso:
La primera leccion de derecho, Marcial Pons, Madrid—
Barcelona, 2006.

13 El catdlogo de esa coleccion, que trascien-
de las materias juridicas, puede ser consultado en li-
nea en la pagina de esa Editorial (https://Awww.laterza.
it/?s=prima+lezione).
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nal muestra esa caracteristica del libro, pues
permite que el lego sienta, bajo la beccaria-
na invocacion Al lector, el vértigo y la dificul-
tad de esta funcién politica, definida por el
autor como, a la vez, imprescindible para la
convivencia social pacifica y aparentemente
imposible, por los contratiempos que repre-
senta para toda persona el desafio de juz-
gar y quiza castigar a los demas («el juez
esta llamado a ejercer el terrible cometido
de decidir si castigar a un semejante»').
Esto en un &mbito en el cual se espera que,
no obstante la falibilidad de los seres huma-
nos, sea alcanzado con alta probabilidad el
conocimiento de la verdad de lo sucedido.
Con ese propdsito, Giostra invita al lector a
recorrer ese puente tibetano inestable, fra-
gil, de precaria construccion e insoportable-
mente largo, que es el proceso penal.

Desde ese punto de partida, el libro des-
cribe todas las tensiones y todos los dilemas
de la funcién judicial en materia penal, entre
los que destaca la labor epistémica como
proposito tendencial y no inclaudicable del
enjuiciamiento, en virtud de las restriccio-
nes que a esa meta imponen ciertos valo-
res superiores como las propias limitaciones
cognoscitivas de tal labor, dado que «el
proceso penal constituye un universo epis-
temoldgico separado y autorreferencial». A
ello el autor suma los problemas de acceso
de la colectividad al desempefio real, y no
al percibido, del poder judicial, con especial
referencia al modo en que los casos penales
resultan reflejados en el espejo deformante
de los medios de comunicacion de masas,
sin dejar de hacer notar que esta lejos de ser
injustificado un cierto desafecto del publico
frente a la justicia penal.

Uno de los capitulos del libro esta dedi-
cado al curso que siguio en Italia, como en

14 Todas las citas que aparecen entre comillas en el
cuerpo del texto pertenecen, de ahora en mas, al libro
de Giostra.
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tantos otros paises que pasaron a ser de-
mocracias constitucionales después de ha-
ber sido solo legales o directamente dicta-
duras, la adaptaciéon normativa y jurispru-
dencial de la antigua legislacion procesal
penal —de inspiracion napolednica y, por
tanto, predominantemente inquisitiva— al
nuevo orden constitucional presidido por
el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales. En esto, el autor
resalta que se tratdé de una opcién de ci-
vilidad, definida por las caracteristicas nu-
cleares que hacen que el giusto processo
sea tal: la imparcialidad como «condicion
indefectible de la posibilidad misma de
hacer justicia», la prohibicién de extraer
informaciéon del imputado a toda costa
(«un pais civil no esta dispuesto a perse-
guir la verdad a cualquier precio», por eso
«el derecho al silencio y la impunidad por
la mentira»), la igualdad de armas entre
las partes, al menos para restringir «una
situacion de ineliminable asimetria»), la
formacién contradictoria de la prueba, en
condiciones que aseguren «la oralidad y
la contextualidad en la confrontacion», y
la duracion razonable del enjuiciamiento
(«que una persona no deba sentirse sub
iudice por tiempo indefinido es un princi-
pio de civilidad recibido en casi todos los
ordenamientos»). Se exponen también las
inevitables excepciones a estos patrones
basicos, tales como, entre otras, la justicia
negociada, las pruebas aprovechables para
la sentencia, aunque hayan sido formadas
fuera del juicio, y ciertas imposibilidades
objetivas para sostener a ultranza los prin-
cipios rectores del juicio justo.

Lo decisivo es, para este modelo cul-
tural, el respeto por el método, mas que
por el resultado’™. Segun Giostra, es una

15 Asi también P. Andrés Ibanez, «Juzgar es cues-
tion de método, en un marco de derechos fundamenta-
les sustantivos y procesales», en Jueces para la Democra-
cia. Informacién y debate, 102 (2021), p. 83y ss.

opcioén politica por la cual «el ordenamien-
to prefiere dejar sin condenar a un culpa-
ble, antes que arriesgarse a condenar a un
inocente». Una opcidon que se refleja en la
estructura del procedimiento como itinera-
rio cognoscitivo con distintas fases e ins-
tancias, y formas ordinarias y especiales. El
proceso ordinario aparece, como es usual,
dividido en las fases de investigacion y de
juicio, respecto de las cuales el autor ex-
pone los problemas mas importantes, tales
como que la indagacién quede a cargo de
una de las partes, el ejercicio del derecho
de defensa, la situacion del imputado en
cuanto a su libertad durante el proceso, el
secreto de las investigaciones, el limitado
valor probatorio en esta etapa y la funcion
de la audiencia preliminar como bisagra, o
etapa intermedia, entre ambas fases de la
primera instancia.

La principal cuestion del juicio, segun la
acertada mirada de Giostra, es admitir en
ciertos supuestos la formacién no contra-
dictoria de la prueba, algo que desnatura-
liza la esencia de la vista principal pero que
por distintas vias resulta inevitable en cier-
tos casos. Al tratar uno de esos supuestos,
el de aprovechar una prueba formada fuera
del juicio por la imposibilidad sobrevinien-
te de repetirla en la vista principal (tipico: la
muerte de un testigo que declaré durante
la investigacion), Giostra se asombra ante
esta situacion, pues «si se parte de la idea
de que una actuacién investigadora no pue-
de valer como prueba, resulta luego episte-
moldgicamente incoherente que asuma ese
valor por la emergencia de algun accidente
posterior». La sentencia, en la obra comen-
tada, no es tema que presente mayores di-
ficultades, como si las tiene la instancia de
las impugnaciones y, eventualmente, la revi-
sion de la cosa juzgada injusta. Ello debido
a que —siguiendo a Ulpiano— «nada en
el mundo podria asegurar al que impugna
una sentencia la obtenciéon de una decision
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mejor». El autor, ante esto, desarrolla las
ventajas y los inconvenientes de las impug-
naciones tratando de encontrar un equi-
librio entre una decisiéon que debe ser ad-
mitida como verdadera, aunque no lo sea,
porque la controversia judicial tiene que
terminar en algln momento, y la aparicién
de conocimiento nuevo que desmienta ro-
tundamente lo afirmado en una sentencia,
en principio inmodificable «una vez bajado
el telén de la cosa juzgadan.

Una particularidad del libro, bien vincu-
lada a su tarea de explicar al publico en
general los conflictos del enjuiciamiento
penal, es el tratamiento de la tension en-
tre informar acerca de su curso y tutelar la
privacidad de los afectados, pugna que es
considerada por Giostra bajo el sugestivo
tdpico de la narracion de la justicia penal.

La obra finaliza con un epilogo que, al
igual que en la introduccion, explora las
asimetrias centrales del curso procesal de la
cuestion penal. Si al comienzo se descubre
la encrucijada entre necesidad y dificultad
de la funcion judicial de lo penal, en el final
el autor expone que el modelo de justicia
en el que ello desemboca, aunque defi-
ciente, debe ser defendido. A pesar de ser
una «justicia imperfecta, administrada por
hombres imperfectos», responde al impe-
rativo ético de conocer y decidir, del modo

62

mas fiable posible, si un semejante come-
ti6 un crimen para, en tal caso, aplicarle las
consecuencias legales correspondientes. Y
asi también se cumple con la irrenunciable
razon de fondo del sistema, el deber de
respeto de las normas que «son diques de
contencién [otra vez Beccaria] contra la re-
currente tentacion del poder de denunciar
sus indiscutibles carencias para sustituirlas
por el propio arbitrio».

Como complemento el libro incluye un
glosario a modo de servicio terminolégico
de urgencia para facilitar el conocimiento
de los vocablos técnicos y evitar confusio-
nes. A ello se afade, en lugar de la usual
bibliografia exhaustiva —una empresa im-
practicable por la amplitud del tema—, la
invitacion a realizar ciertas lecturas de la
materia, unas introductorias, y otras, tema-
ticas.

Termino con estas palabras de Giostra:
«la opcion de encomendar a hombres in-
dependientes de todo otro poder el tre-
mendo cometido de castigar sobre la base
de reglas legales impuestas por la colecti-
vidad debe defenderse siempre, por la mis-
ma razén que se defiende la democracia:
ambas presentan complicaciones, inconve-
nientes y limites, pero todas las alternati-
vas que se conocen son peores, cuando no
dramaticas».



Legislador, juez y reformas penales:
el nuevo delito de fraude en las prestaciones
de la Seguridad social

Introduccion

Las reformas penales pueden ser ob-
servadas desde muchos puntos de vista,
entre los que en la actualidad despunta el
que analiza la ley como subproducto de
la batalla politica por ganar el corazén si
no el estbmago de los votantes. Las ma-
nifestaciones del fenémeno se hallan por
doquier. Desde la multiplicacion de las for-
mas de asesinato para acoger los detalles
del Ultimo suceso mediatico, al castigo de
la maldad de quien abandona el lugar del
accidente con la victima ya muerta, o la ve-
lada marcha atras en la descriminalizacion
del homicidio por imprudencia leve a tra-
vés de la administrativizacion del concep-
to de imprudencia menos grave. Sin em-
bargo, no son las Unicas muestras de un
fenémeno del que también se encuentran
trazas en la eleccion de la ocasién y forma
de criminalizacion de la financiacion ilicita
de los partidos politicos o el dibujo de las
cualificaciones del hurto, progresivamente
enriquecidas con todo tipo de detalles so-
bre el objeto, circunstancias o efectos del
robo, sin importar si con ello se provocan
indeseables solapamientos con otras nor-
mas penales o se confunde el objeto de la
responsabilidad penal con la civil.

Miriam CUGAT MAURI

Aun asi, por larga que sea la sombra
del populismo punitivo y por mucho que
veamos su mano adondequiera que mi-
remos, por fortuna, las razones de las re-
formas no terminan ahi. La variedad de
motivos es mucho mas rica y va desde el
cambio en el orden de valores como ha
sucedido con el aborto, hasta la necesi-
dad de transposicion de los mandatos
europeos o internacionales en materias
como la corrupcioén, el favorecimiento de
la inmigracion ilegal o el medio ambiente,
por nombrar algunas de las mas significa-
tivas para la UE.

Todo ello sin olvidar las reformas que
traen causa directa de la reflexion juris-
prudencial acerca de las incoherencias,
vacios, insuficiencias o excesos de nuestra
ley penal. En esta senda encontramos la
LO 5/2010 que redujo la pena aplicable al
delito de trafico de drogas (art. 368 CP)
tras el Acuerdo (de Pleno) no jurisdiccional
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 25-10-2005; o la LO 9/2022 que intro-
dujo en el art. 234.2 CP una modalidad
cualificada de reincidencia multiple en el
hurto para los supuestos de posesién de
antecedentes por delito leve, tras el dic-
tado de la STS 481/2017, 28-6, de Pleno,
gue vetaba la aplicacién del tipo cualifi-
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cado por reincidencia multiple del art.
235.1, 7° CP’ (introducido por LO 1/2015)
a tales casos?.

Episodios como estos sirven para en-
tender la funcién del Juez, que no se limi-
ta a la aplicacion ciega de la ley. Dejando
de lado su esencial funcién en la interpre-
tacion material de la ley conforme a los
valores y principios generales del ordena-
miento3, la jurisprudencia puede también
anticipar reformas, como sucedié con la de
1983 por la que se cred la figura del delito
continuado; promover indultos al amparo
del art. 4 CP, a fin de que la estricta apli-
cacion de la ley no entre en contradiccion

1 Intento evitar el término «multirreincidencia» que
suele utilizarse para esta agravante por estar histérica-
mente asociado a los supuestos en los que los antece-
dentes penales estaban a su vez agravados por esta mis-
ma circunstancia.

2 Como se recordard, el deseo del legislador de
exasperar la pena a los delincuentes habituales tropezaba
con limites formales como la falta de mencién explicita
a los antecedentes por delitos leves, ademas de limites
materiales derivados de las exigencias del principio de
proporcionalidad. En todo caso, no debian ser absolutos
cuando la sentencia conté con un Voto particular de D.
Pablo Llarena Conde y otros cinco Magistrados, asi como
la opinion favorable de la Circular FGE 1/2015, sobre
pautas para el ejercicio de la accién penal en relacion con
los delitos leves tras la reforma penal operada por la LO
1/2015, punto 7.1, y la de parte de la Doctrina. Asi, Del
Carpio Delgado, J., «La regulacion de los delitos de hurto
tras la reforma de 2015 del Codigo Penal», Diario La Ley,
num. 8642, de 10 de noviembre de 2015, p. 12; Vazquez
Berdugo, I., «Delitos de robo y hurto. Multirreinciden-
cia. Evolucién legislativa. Especial anélisis de la reforma
introducida por L.O 1/15, de 30 de marzo», Revista del
Ministerio Fiscal, nim. 1, 2016, p. 130; Souto Garcia, E.,
«La multirreincidencia en los delitos de hurto tras la LO
1/2015, de 30 de marzo: su regulacion y aplicacion prac-
tica», La Ley Penal, nim. 141, 2019; Gonzélez Casso, J.,
«La multirreincidencia y los delitos leves. De la sentencia
del Tribunal Supremo 481/2017, de 28 de junio de 2017
a la sentencia 684/2019, de 3 de febrero de 2020», Dia-
rio La Ley, num. 9579, de 21 de febrero de 2020.

Con todo, la seguridad juridica exigfa un pronuncia-
miento explicito del legislador como hizo a través de la
reforma de 2022.

3 La interpretacién material puede conectarse con
la necesidad de aplicar la norma no solo a la luz de la
literalidad de la ley, sino también de «las pautas axio-
l6gicas que informan nuestro texto constitucional (SSTC
159/1986, 59/1990, 111/1993) y desde modelos de ar-
gumentacion aceptados por la propia comunidad juridi-
ca» (STC 137/1997, 21-7).
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con el ideal de la justicia; o incluso, sefalar
al mismo legislador los limites que la vo-
luntas legis opone a la voluntas legislatoris,
como sucedié a lo largo del rosario de re-
formas destinadas a combatir el fenémeno
de la habitualidad y «multirreincidencia»
en el hurto, en el que a medida que la ju-
risprudencia iba descubriendo los limites
aplicativos de la ley, el legislador reformu-
laba la norma (LO 11/2003, LO 15/2003,
LO 5/2010, LO 1/2015, LO 9/2022)%.

4 En este sentido, véase el Predmbulo de la LO 9/2022
(IV) del que reproduzco un inciso por la expresividad con la
que recoge el didlogo que establece entre el legislador y el
juez: «En cuanto a la modificacién del Cédigo Penal, se mo-
difica el articulo 234, apartado 2. Se acomete la reforma
de los delitos de hurto para dar una respuesta adecuada a
los casos de multirreincidencia. La reforma resulta necesaria
porque, si bien la regulacién actual prevé expresamente la
posibilidad de aplicar una modalidad agravada del delito de
hurto cuando el autor es multirreincidente, el Tribunal Supre-
mo considera que esta posibilidad debe reservarse para los
casos en que los delitos de hurto cometidos con anterioridad
superan los 400 euros, pues de lo contrario se produciria un
desproporcionado salto punitivo entre la pena prevista en
el articulo 234.2 del Codigo Penal para los delitos de hurto
inferiores a 400 euros, que es una pena de multa de 1 a 3
meses, y la pena prevista en el articulo 235.1.7.2 del Cédi-
go Penal para los casos de multirreincidencia, que es una
pena de prision de 1 a 3 afos. Esta regulacién, conforme
a la interpretacién efectuada por el Tribunal Supremo, esta
suponiendo que los delitos leves de hurto que se cometen
de manera multirreincidente no cuenten con una suficiente
respuesta penal, a pesar de que son delitos que estan siendo
objeto de una creciente preocupacion por afectar directa-
mente no solo al turismo, al comercio y a la economia en
general, sino también a la propia seguridad de los ciuda-
danos. Por ese motivo, se considera necesaria una reforma
del articulo 234.2 del Codigo Penal que permita sancionar
mas gravemente los casos de hurtos leves no superiores a
400 euros cuando se producen de forma multirreinciden-
te. A estos efectos, para evitar el salto desproporcionado de
pena criticado por el Tribunal Supremo, se opta por aumen-
tar la pena de estos delitos de hurto leve, pero sin llegar a
la pena de prision del tipo agravado del articulo 235.1 del
Cédigo Penal. Se prevé asi que en los casos de hurtos leves
o inferiores a 400 euros se aumente la pena siempre que el
autor sea multirreincidente y la cuantia total de lo sustraido,
incluyendo los delitos de hurto cometidos con anterioridad,
exceda los 400 euros. En tal caso, sin embargo, se debera
imponer no ya la pena del tipo agravado del articulo 235.1
del Cédigo Penal, sino la pena del tipo basico del articulo
234.1 del Codigo Penal, que es una pena de prision de 6 a
18 meses. De esta forma, se consigue dar a los casos de mul-
tirreincidencia una respuesta penal mas disuasoria y ajustada
a la gravedad de la conducta, sin incurrir en un incremento
desproporcionado de la pena.»
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En esta linea de consideraciones, la
aprobacion y experiencia aplicativa del
nuevo art. 307 ter CP nos ofrece un ejem-
plo mas del didlogo que se establece entre
el Legisladory el Juez en el disefio y aplica-
cion de la ley, en el que lejos de la funcién
pasiva que podria suponérsele, puede eri-
girse en cancerbero de los limites constitu-
cionales infranqueables por el legislador y
hasta acicate del cambio legal.

1. El «xnuevo» delito de
fraude en las prestaciones de la
Seguridad social (art. 307 ter CP)

La reforma de los delitos contra la Ha-
cienda Publica y la Seguridad Social por LO
7/2012 pasé relativamente desapercibida
para el gran publico, a pesar de su enorme
trascendencia practica en multiplicidad de
aspectos entre los que descuella la abierta
incriminacion de la defraudacion de pres-
taciones de la Seguridad social de escasa
cuantia como las relativas a las situaciones
de incapacidad temporal, nacimiento o
cuidado de un menor. ®

Ello se hacia mediante la introduccion
de un nuevo tipo en el art. 307 ter CP, que
combinaba aspectos propios de los delitos

5 El elenco de prestaciones es mas amplio y puede
hallarse en el apartado c) del art. 42.1 LGSS: «Las pres-
taciones econémicas en las situaciones de incapacidad
temporal; nacimiento y cuidado de menor; riesgo duran-
te el embarazo; riesgo durante la lactancia natural; ejer-
cicio corresponsable del cuidado del lactante; cuidado de
menores afectados por cancer u otra enfermedad grave;
incapacidad permanente contributiva e invalidez no con-
tributiva; jubilacién, en sus modalidades contributiva y
no contributiva; desempleo, en sus niveles contributivo y
asistencial; proteccién por cese de actividad; pension de
viudedad; prestacion temporal de viudedad; pension de
orfandad; prestacion de orfandad; pension en favor de
familiares; subsidio en favor de familiares; auxilio por de-
funcién; indemnizacion en caso de muerte por accidente
de trabajo o enfermedad profesional; ingreso minimo
vital, asi como las que se otorguen en las contingencias
y situaciones especiales que reglamentariamente se de-
terminen por real decreto, a propuesta del titular del Mi-
nisterio competente».

del Titulo XIV en el que se insertaba (como
la posibilidad de excusa absolutoria por re-
integro de las cantidades indebidamente
percibidas), con elementos caracteristicos
de los delitos patrimoniales.

Los argumentos en apoyo del caracter
patrimonial del nuevo delito son multiples:

a) Para su consumacion se exige la
causacion de un perjuicio a la Administra-
cion publica®, que puede facilmente inter-
pretarse que es de caracter patrimonial por
la general afinidad de esta tipicidad con la
estafa en cuya descripcion se recurre a la
misma expresion.

b)  Por otro lado, como es propio de
los delitos patrimoniales como la estafa,
para su sancién no se exige que el perjuicio
supere un limite cuantitativo minimo que
hubiera puesto trabas a la sancién penal
de las conductas de menor entidad.

)  Asimismo, continuando con las si-
militudes con los delitos patrimoniales, en
el ap. 2 del art. 307 ter CP se prevé un tipo
cualificado afin al previsto para la estafa
(art. 250.1, 5° CP) o el alzamiento de bienes
(art. 257.4 CP), aplicable a supuestos en los
que el valor del fraude supera los 50.000
euros, por lo tanto, muy por debajo del li-
mite minimo del tipo bésico de fraude de
subvenciones, hoy situado en los 100.0007,

d) Por fin, en el célculo de la cuan-
tia de la responsabilidad civil derivada de
delito se aplica «un interés anual equiva-
lente al interés legal del dinero aumenta-
do en dos puntos porcentuales, desde el
momento en que las percibié», en lugar

6 En la medida en se exige la obtencion del «disfru-
te» de las prestaciones y el «perjuicio a la Administracion
publica», para la consumaciéon no basta con la resolucién
favorable - que es uno de los criterios consumativos que
se debaten en torno al art. 308 CP -, sino que es precisa
la percepcion que permite el disfrute y causa el perjui-
cio. En este sentido, STS 150/2020, 18-5; STS (Pleno)
355/2020, 26-6.

7 Por ello, la STS 561/2022, 8-6 aplica el fraude de
subvenciones, por irretroactividad del tipo cualificado del
art. 307 ter.

65



JUECES 1.« “DIMOCRACIA 114 / diciembre 2025

del interés de demora previsto en los arts.
305, 307 0 308 CP.

Entre las consecuencias de tal caracteri-
zacién puede mencionarse:

a) La afirmacién de que nos halla-
mos ante un delito de resultado sin condi-
cion objetiva de punibilidad abre la puerta
a la apreciacion de la tentativa, a diferencia
de lo que sucede con los delitos contra la
Hacienda publica respecto de los que se
discute la admisibilidad de las formas im-
perfectas de ejecucion.

b) Es planteable la continuidad de-
lictiva®, con inclusiéon de la regla del salto
de tipo, frente a su general rechazo en los
delitos del Titulo XIV.

¢) El concurso que se establece entre
el nuevo delito y la estafa, debe resolverse
en favor del primero en virtud del principio
de especialidad®.

Ahora bien, si las sefales de patrimo-
nializacion del nuevo delito son claras y
expresivas de la decidida intencién del le-
gislador de pronunciarse acerca de un pro-
blema planteado en la jurisprudencia, mas
dudoso es si existia un verdadero proble-
ma o vacio de punibilidad.

Para responder a la anterior pregunta
deberia afirmarse que la legalidad vigente
dejaba impune alguna conducta merece-
dora de castigo, lo que es una cuestion
esencialmente valorativa y politico criminal
que pasa por considerar si lo que recoge
la ley es apto para perseguir lo que se pre-
tendia y merece ser castigado, fuera ori-
ginariamente o de forma sobrevenida. En

8 Alguna sentencia de la jurisprudencia menor ha
apreciado la continuidad delictiva en este delito (SAP, Ali-
cante 80/2020, 26-2), aunque faltan pronunciamientos
del TS que permitan hablar de doctrina consolidada.

9 SSTS 42/2015, 28-1, y 355/2020, 26-6 (Pleno):
«En este contexto, el nuevo articulo 307 ter CP se in-
corpora al panorama normativo como ley especial res-
pecto al delito de estafa en los comportamientos que
impliquen la precepcion fraudulenta de prestaciones de
la Seguridad Social.»

66

otras palabras, para justificar una reforma
no basta con afirmar que algo no estaba
claramente en la ley, sino que es preciso,
ademas, justificar que deberia estar.

Lo primero podria llegar a admitirse,
toda vez que en la jurisprudencia se dis-
cutia si podian sancionarse las defrauda-
ciones en las prestaciones de la Seguridad
social por debajo de la cuantia minima del
delito de fraude de subvenciones. Desde
este punto de vista, la reforma legal sirve
para disipar las dudas acerca de su punibi-
lidad, como minimo de cara al futuro, sin
perjuicio del sempiterno problema de la
retroactividad de lo no favorable, en caso
de que se partiera que antes las conductas
eran impunes.

Sin embargo, mas dificil es afirmar que
la impunidad de tales conductas fuera un
insoportable error u olvido del legislador
requerido de correccion legal. En primer
lugar, porque la impunidad de las conduc
tas de inferior cuantia es la regla en todos
los delitos del Titulo, incluidos algunos tan
proximos en estructura y naturaleza al art.
307 ter CP como la obtencion fraudulenta
de devoluciones del art. 305 CP. En segun-
do lugar, porque no tendria sentido some-
terlos a unas cuantias minimas si de todos
modos se quisieran castigar los fraudes de
menor entidad bajo otro titulo de imputa-
cion como la estafa, con el afladido de no
poder gozar ahi del privilegio de la excu-
sa absolutoria reservada a los mas graves.
Por fin, porgue, en ningun caso quedaba
desprotegida la Hacienda publica cuando,
subsidiariamente, eran aplicables las san-
ciones previstas en el Derecho administra-
tivo, por cierto, impuestas a través de un
proceso mucho menos garantista que el
penal.

Con todo, el legislador terminé por in-
criminar una conducta inicialmente confia-
da al Derecho administrativo introduciendo
un factor de desequilibrio en la regulacion
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de estos delitos, en los que aparece el nue-
vo art. 307 ter CP como protector de los
fraudes patrimoniales contra la Seguridad
social sin requisito de cuantia minima algu-
na. Ante ello: o se considera que en el res-
to de los delitos sujetos a cuantia minima
se protege algo distinto, como hace la STS
1030/2013, 28-11 para intentar conseguir
algo de coherencia; o si se reconoce que
los delitos del Titulo XIV tienen un compo-
nente patrimonial, se admite una dispari-
dad sancionatoria que introduce el peligro
de castigar méas duramente los fraudes mas
precarizados'®. Con ello no quiere decirse
gue el art. 307 ter CP no pueda servir para
perseguir importantes tramas de corrup-
cién, pero lo cierto es que la literalidad de
la ley no se limita a tales supuestos''.

10 Si antes se habia alabado la prevision de una
cuantia minima que dejara al margen del Derecho penal
la criminalidad de la «pobreza» (SSTS 213/1997, 19-4 y
1156/1997, 29-9: «De esta manera, se evita también la
injusta situacién en la que se encontraban los trabajado-
res en paro, sometidos a un régimen mas riguroso que los
empresarios con dificultades econémicas que recurrieran a
la obtencion fraudulenta de una subvencién»), con la refor-
ma se haria marcha atrés en esa decisién». Criticamente, se
manifiesta el Fiscal de Sevilla (Memoria FGE de 2021): «En
materia de fraudes a la Seguridad Social (art. 307 y siguien-
tes) se sorprende de la aparente desigualdad de trato que
parece deducirse de su regulacion: las conductas delictivas
de empresarios solo seran punibles si el dafo a la Seguridad
Social supera los 50.000 euros, mientras que el fraude co-
metido por los trabajadores (parte, en principio, mas débil
y desprotegida) se castiga cualquiera que sea su cuantia.»

11 Téngase en cuenta que lo que criminalizo la reforma
no fueron solo fraudes cometidos en el seno y con la ayuda
de tramas organizadas como las que promueven la constitu-
cion de sociedades al Unico fin de dar de alta a trabajadores
ficticios como paso previo al posterior y sisteméatico despido
y subsiguiente cobro indebido del subsidio de desempleo.

Sin duda alguna, el fenémeno estaba en el punto
de mira del legislador tal como recoge la Exposicion de
Motivos de la LO 7/2012: «El articulo 307 ter, en el tra-
tamiento especifico que realiza de estas conductas frau-
dulentas, viene también a facilitar la persecucion de las
nuevas tramas organizadas de fraude contra la Seguri-
dad Social que, mediante la creacion de empresas fic-
ticias, tienen por Unico fin la obtencion de prestaciones
del Sistema con la consiguiente agravacion de la pena.»

Sin embargo, ello no se tradujo en la restriccién apli-
cativa a los supuestos aludidos en la justificacién de la re-
forma. De hecho, el tipo puede ser aplicado tanto cuando
se recurre a empresas ficticias creadas con el Unico fin de

En suma, con la reforma de 2012 el le-
gislador no corregia un defecto en el dise-
fio de la politica criminal en estos delitos,
sino que la cambiaba.

2. Antecedentes jurispruden-
ciales y desenlace final

Para entender el caldo de cultivo que
precedio a la reforma de 2012 es impor-
tante conocer la precuela y recordar cdmo
se habfan calificado anteriormente los
fraudes en las prestaciones de la Seguri-
dad Social, lo que exige hacer mencién
diferenciada a los mismos en funcién de
la cuantia.

Con anterioridad a la introduccion del
art. 307 ter CP, se habia admitido la sub-
suncion de los fraudes a las prestaciones
de la Seguridad Social en el art. 308 CP,
antes incluso de que la LO 6/1996 hiciera
mencién explicita a las «ayudas».

De hecho, la mencion explicita de las
«ayudas» se introduce por LO 6/1995
cuando ya se habia resuelto el problema
de la extensiéon del tipo a los supuestos
en que estas no estaban dirigidas al desa-
rrollo de una actividad (como inicialmente
exigia el concepto de subvencién®?) sino al

defraudar, como cuando, teniendo actividad licita, incu-
rren en fraudes puntuales (asi, las STS (Pleno) 355/2020,
26-6, 0 STS 150/2020, 18-5, como ejemplo de la utiliza-
cién de empresas con actividad real, pero engafo respecto
de los puestos de trabajo), o incluso cuando se trata de
un delito circunstancial de particulares (como puede su-
ceder con la omision de la comunicacién de fallecimiento
del beneficiario de la prestacién que contintia cobrando
el familiar, STS 42/2015, 28-1), lo que ya ha sido objeto
de critica doctrinal por su contradiccién con el principio
de ultima ratio y la aparente ignorancia de las posibilida-
des sancionadoras del Derecho administrativo (De Vicente
Martinez, R., «Los delitos contra la seguridad social tras la
reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley organica
7/2012, de 27 de diciembre, en materia de transparencia y
lucha contra el fraude fiscal y en la seguridad social», Cri-
sis financiera y derecho penal econémico, Edisofer, 2014).

12 En este sentido, la STS 10-2-1995 entiende que:
««0s subsidios de desempleo no constituyen subvenciones
en cuanto que las subvenciones, como se dice, acertada-
mente en la sentencia recurrida, van adscritas al desarrollo
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objetivo méas amplio de realizacién de un
fin publico™. De hecho, para entonces, la
ampliacion del concepto administrativo de
subvencion por la Ley 31/1990, 27-12 de
reforma del art. 81.2 de la Ley General pre-
supuestaria ya lo permitia y asi lo habria
de reconocer el Acuerdo del Pleno no juris-
diccional de la Sala Segunda 1/2002, 15-2,
en el que se afirmaba que «El fraude en la
percepcion de las prestaciones por desem-
pleo constituye una conducta penalmente
tipica prevista en el art.308 del CP», por
cierto, cuando ya se habian dictado practi-
camente todas las sentencias sobre el frau-
de del PER.

Sin embargo, las posibilidades aplica-
tivas continuaban viéndose limitadas por
diverso orden de motivos.

Por un lado, como recuerda la STS
42/2015, 28-1, algunas sentencias excluian
del art. 308 CP a las «ayudas contributi-
vas» por carecer del caracter de «gratui-
dad» caracteristico del mismo'™.

de una actividad, constituyendo una atribucién patrimo-
nial hecha a favor de persona publica o privada o a empre-
sas o personas en general afectadas al cumplimiento de
un destino de manera que su aplicaciéon al mismo debe ser
justificada, lo que en absoluto ocurre con los subsidios que
son prestaciones sociales que se conceden en atencion al
concurso de determinadas circunstancias, a fondo perdido
y sin necesidad de justificacién posterior a su concesion.»

13 En este sentido, la STS 213/1997, 19-4, tras justi-
ficar el fallo de la sentencia recién citada en consideracién
a la ley a la sazon vigente, considera que: «La situacion
juridica experimentd un cambio significativo con la refor-
ma de la Ley General Presupuestaria que tuvo lugar en la
sancion de la L. 31/1990, de 27 de diciembre, que incluyod
en el Cap. |, Titulo Il de dicha Ley la Seccién 42, definiendo
el concepto de ayudas y subvenciones como «toda dispo-
sicion gratuita de fondos publicos realizada por el Estado
0 sus organismos auténomos a favor de personas o enti-
dades publicas o privadas, para fomentar una actividad de
utilidad o interés social o para promover la consecucion de
un fin publico» (art. 81.2.a) L.G.Presupuestaria). A partir
de entonces resultd evidente que la distincién entre sub-
venciones y subsidios que se aplicé antes de esta reforma
ya no tenia respaldo en el derecho extrapenal.»

14 En este sentido, por ejemplo, véase el Auto de la
Audiencia Provincial de Sevilla de 22-9-1999, respecto de
prestaciones de naturaleza contributiva por concepto de
incapacidad, invalidez, jubilacion y viudedad y algunas por
desempleo: «En suma como con acierto razonan las partes
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Por otro lado, el art. 308 CP solo reco-
gia los fraudes que superasen una cuantia
minima a la que debia cefirse el Juez.

Frente a ello, las opiniones se dividian
en dos. Por un lado, quienes considera-
ban que la cuantia minima del delito de
fraude de subvenciones'™ del art. 308 CP
constitufa una condiciéon objetiva de pu-
nibilidad™® que determinaba la impunidad
de los fraudes de menor entidad para los
gue ya existen las infracciones administra-
tivas'’; por otro, quienes consideraban que

recurrentes, estamos en esos casos en presencia de presta-
ciones que retribuyen al trabajador ante un hecho causante,
derivadas de su cotizacion previa por lo que presentan un
caracter oneroso (sic), frente a la naturaleza gratuita de las
ayudas a que se refiere el tan controvertido articulo 308 del
vigente Codigo Penal.» (...) «la necesidad de la continua-
cién del procedimiento por el delito de estafa contra quienes
de forma fraudulenta han percibido prestaciones...»; o la
STS 1752/2000, 17-11 que, con relacién a una prestacion
por desempleo, considera que debe apreciarse el delito de
estafa por el caracter contributivo de aquella; asimismo, la
STS 830/2003, 9-6, respecto de la pensién por jubilacion; o
STS 830/2003, 9-6.

15 Se sobreentiende que con este nomen iuris se
hace mencion simultanea al fraude en las «ayudas».

16 Sobre las implicaciones del reconocimiento de una
condicion objetiva de punibilidad es de especial interés
la STS 464/2025, 22-5, F.1.4, a proposito del art. 307 CP:
«10.2.- El debate sobre la naturaleza juridica del limite cuan-
titativo tiene su trascendencia, porque, de concebirse como
un elemento del tipo, deberia recibir el mismo tratamiento
que cualquier otro elemento del injusto, mientras que, de
considerarse como una condicion objetiva de punibilidad, no
formaria parte de él, lo que supone que, aungue no por ello
la conducta dejaria de ser tipicamente antijuridica y culpable,
sin embargo el fraude no podria castigarse como tal delito,
sin perjuicio de la relevancia que pudiera tener como infrac-
cion administrativa, lo que, por lo demas, llevaria aparejado
como consecuencia la inviabilidad de apreciarlo en grado de
tentativa y que, debido a su naturaleza, no ha de ser abarca-
da por el dolo del autor.»

17 Sobre la condicion de punibilidad en el fraude de
subvenciones del art. 308 CP con la consiguiente remision
de los fraudes de cuantia inferior al Derecho administrativo,
STS 213/1997, 19-4: «Sobre las razones politico-criminales
que haya tenido el legislador para despenalizar, mediante la
introduccién de una condicién objetiva de punibilidad, las
infracciones que no alcancen los 10.000.000 pts., sometién-
dolos a rigurosas sanciones pecuniarias de caracter adminis-
trativo (ver art. 82.3 L.G.Presupuestaria), es posible discutir.
Pero cualquiera sea el acierto que haya tenido la ley desde
esta perspectiva, lo cierto es que el sistema mixto de sancio-
nes administrativas penales, constituye un régimen especial
que excluye, por lo tanto, el general de la estafa, sin determi-
nar una impunidad absoluta, sino estableciendo una moda-
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cabia la aplicacion subsidiaria de la estafa
cuando no se alcanzara el umbral cuantita-
tivo minimo del anterior'e.

lidad sancionatoria especifica para ilicitudes menores de una
determinada cantidad, que no puede ser ignorada.» En el
mismo sentido y del mismo ponente, con idéntica argumen-
tacion, STS 1156/1997, 29-9. En el mismo sentido, también,
la STS 514/2002, 29-5, que afiade otro argumento relativo a
la inexistencia de engario cuando la Administracién concede
la ayuda por la mera comprobacion formal de los hechos
declarados por el solicitante: «En el supuesto objeto de la
casacion que conocemos, el sujeto pasivo que recibe el en-
gano actua con independencia del mismo, es decir, realiza
la disposicién econdmica tras una comprobacion formal
de los requisitos que dan lugar a la disposicién sin que ésta
esté causalmente relacionada con el error. Por ello, el sujeto
pasivo, la administracion, se reserva el derecho de realizar
comprobaciones posteriores a la disposicion, a través de los
mecanismos de inspeccién con que cuenta lo que posibilita-
r, en su caso, la recuperacion de la disposicion realizada y la
subsuncion, si concurren los demas requisitos de la tipicidad,
en el fraude de subvenciones.» En todo caso, comparte con
las sentencias precedentes el criterio de acuerdo con el cual
«Este tipo penal (el art. 308 CP) es de aplicacion preferente,
por el principio de especialidad, al tipo penal de la estafa,
en el supuesto de que se entendiera que la conducta fuera
subsumible en este tipo penal. En este supuesto la aplicacion
del principio de especialidad harfa inaplicable el tipo penal
de la estafa, por aplicacion del preferente de fraude de sub-
venciones y ello con independencia de la concurrencia, o no,
de la condicién objetiva de punibilidad contenido en este
tipo penal referido a la cuantia de 10 millones de pesetas
para su punicion.» De acuerdo con ello absuelve por el delito
de estafa y mantiene Unicamente las condenas por falsedad.
En el mismo sentido, STS 1/3/2002; STS 435/2002, 1-3; STS
29-1-2003 o STS 830/2003, 9-6.

18 En especial, todas las sentencias de instancia que
fueron sisteméaticamente casadas por el TS que continua-
ban aplicando el delito de estafa al fraude en las presta-
ciones de la Seguridad social, a pesar de la introduccién
del nuevo tipo y de su extension a las ayudas.

Como advierte la STS 213/1997, 19-4, las posibilidades
aplicativas cambiaron a partir de la introduccién y ampliacion
del delito de fraude de subvenciones. Si hasta entonces se
justificaba la aplicacion del delito de estafa, como hizo la STS
10-2-1995, en adelante ya no: «La STS de 10-2-95 entendid
que se debia aplicar el art 528 CP. y no el 350 del mismo,
sosteniéndose al efecto que »los subsidios de desempleo no
constituyen subvenciones», toda vez, se dijo, que los subsi-
dios »son prestaciones sociales que se conceden en atencion
al concurso de determinadas circunstancias, a fondo perdido
y sin necesidad de justificacién posterior a su concesion». Tal
resolucion, sin necesidad ahora de discutir sobre la correc-
cién o no del concepto de subvencién en ella empleado, era
justificada a la luz del texto del art. 350 CP. introducido por
la L.O. 2/85, de 29-4-85, que limitaba el objeto de protec-
cién a las subvenciones y a las desgravaciones publicas 2. La
situacion juridica experimentd un cambio significativo con la
reforma de la Ley General Presupuestaria que tuvo lugar en
la sancion de la L. 31/1990, de 27 de diciembre, que incluy6
en el Cap. |, Titulo Il de dicha Ley la Seccién 42, definiendo

Si el legislador parecia haber optado por
lo primero, en la jurisprudencia no cejaba de
plantearse lo segundo, como atestiguan to-
das las sentencias del TS que reiteradamente
rechazaban la calificacién de estafa apre-
ciada en instancia, para absolver. Ello abria
una grieta en la consideracion de la cuantia
minima como verdadera condicion objetiva
de punibilidad, cuyo efecto mas palmario no
es el cambio en el titulo de imputacion para
sancionar como estafa lo que no entra como
fraude de subvenciones, sino la asuncién de
la atipicidad de las conductas afectadas por
la existencia de un limite cuantitativo minimo.
En esta linea se pronuncié la STC 13/2003,
28-1, seguin la que la aplicacion del tipo de
estafa cuando no se alcanza la cuantia mini-
ma no es una interpretaciéon racionalmente
«previsiblex, pues «si el fraude de subvencio-
nes fuera ley especial respecto a la estafa por
encima de los diez millones de pesetas, la re-
gla de especialidad obligaria a entender que
también la desplazaria cuando no alcanzase
dicha cantidad, pues lo contrario serfa absur-
do y produciria consecuencias inaceptables.»

Sin embargo, tras la reforma de 2012, a
partir de la STS 1030/2013, 28-11, se modifi-

el concepto de ayudas y subvenciones como »toda dispo-
sicién gratuita de fondos publicos realizada por el Estado o
sus organismos auténomos a favor de personas o entidades
publicas o privadas, para fomentar una actividad de utilidad
0 interés social o para promover la consecucién de un fin
publico» (art. 81.2.a) L.G.Presupuestaria). A partir de enton-
ces resultd evidente que la distincion entre subvenciones y
subsidios que se aplicé antes de esta reforma ya no tenia
respaldo en el derecho extrapenal.»

Entre las sentencias sobre la situacién anterior: STS
8-7-1988 que condend por estafa a quien habia simulado
trabajar para una empresa para luego poder disfrutar de las
prestaciones por desempleo; STS de 10-2-1995, que con-
dena por estafa por un fraude en el subsidio de desempleo
en el marco del PER; STS 31-1-1996, que sanciona la falsifi-
cacion dirigida a obtener la prestacién por fallecimiento en
accidente laboral (PER) de quien no tenia relacion contrac-
tual con el Ayuntamiento; STS 200/1996, 8-3, que condend
por estafa y falsedad en un caso de fraude en el subsidio
por desempleo en el marco del PER; o STS 603/1998, 4-5,
gue condena a quienes simularon ser trabajadores de una
empresa al Unico efecto de la posterior solicitud de una
prestacion por desempleo.
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ca el anterior criterio. Mostrandose de acuer-
do en que no tiene sentido considerar que
la estafa pueda aplicarse subsidiariamente
al delito de fraude de subvenciones cuando,
concurriendo todos los elementos de uno
y otro delito, simplemente no se alcanza la
cuantfa del segundo, se manifiesta en contra
de que la misma conducta pueda ser objeto
de uno y otro tipo a la vez, pues considera
gue cada una de las normas protege un bien
juridico distinto: «Mientras con la estafa el
Legislador quiere sancionar conductas emi-
nentemente atentatorias del patrimonio en
los que el perjuicio ocasionado por el agente
esta materialmente desconectado de la idea
de obtener una subvencion, desgravacion, o
ayuda; la conducta que quiere castigarse con
el art. 308, es la especifica perturbacion de
los objetivos perseguidos y requisitos prees-
tablecidos en los sistemas de ayudas y sub-
venciones exigiese cuantia minima para al-
canzar rango delictivo a lo que puede ser me-
nos grave (prestaciones) y si se exigiese para
subvenciones. Se ha dicho por eso con razén
que el delito de fraude de subvenciones, des-
gravaciones y ayudas, y el delito de estafa,
poseen en principio ambitos de aplicacion di-
ferenciados.» (...) «El delito de estafa, por su
mayor desvalor, se configura como un delito
principal sobre el subsidiario (delito de fraude
de subvenciones).» Por lo tanto, entre unoy
otro no habria concurso de normas, sino es-
pacios aplicativos diferenciados por razén de
la diferencia en el bien juridico protegido.

En suma, si hasta la reforma de la Ley
General presupuestaria de 1990 por la que
se amplia en concepto de subvencion para
incluir las ayudas no destinadas a realizar ac
tividad futura alguna, habia tenido sentido la
aplicacién del delito de estafa, desde que las
ayudas entran en el art. 308 CPy este queda
condicionado a la superacién de una cuantia
minima, la voluntad del legislador se habia
manifestado claramente en favor de la im-
punidad de los fraudes por cuantia inferior.
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Por ello, aunqgue la introduccion del art. 307
ter CP parece destinada a cubrir un vacio de
punibilidad, lo que en el fondo hace el legis-
lador es renunciar a su propésito inicial sin
justificar el porqué. A pesar del loable inten-
to de la STS 1030/2013, 28-11 de buscar la
coherencia y sentido al nuevo delito, sobre la
base de la diferenciacion de bienes juridicos
son muchas las dudas que quedan abiertas y
que hubiera debido de disipar el legislador,
sin lo cual deja a los aplicadores ante la im-
proba tarea de dar coherencia a lo que no
tiene sentido.

3. Conclusién

Si partimos de la hipétesis de que al tipi-
ficar el delito de fraude de subvenciones el
legislador quiso contener la intervencion del
Derecho penal a los supuestos mas graves en
consideracion a la cuantia, las vicisitudes en
la persecucién y sancién de los fraudes en las
prestaciones de la seguridad social nos mues-
tran como la jurisprudencia puede no solo
malograr el objetivo del legislador mediante el
recurso a la estafa para los fraudes de menor
gravedad, sino incluso marcarle el paso al con-
ducirle a la introduccién del nuevo art. 307 ter
CP que revierte la decisién originaria del legis-
lador de impunidad, sin que quede constancia
de la existencia de un cambio en la valoracién
politico criminal de tales conductas.

En suma, si el andlisis de la reforma de la
reincidencia multiple en el hurto sirve como
muestra de como ante una aplicacién judicial
insatisfactoria para el legislador, este puede
conseguir su objetivo con una nueva reforma
que supere los iniciales obstaculos aplicativos;
el anélisis del proceso que lleva a la tipificacion
del fraude en las prestaciones de la seguridad
social podrfa verse como una manifestacion
del poder del Juez en la indicacién del camino
a seguir al legislador, como asi ha sucedido
con la definitiva renuncia a la impunidad de
los fraudes de escasa entidad.



ESTUDIOS

Constitucionalismo gaditano
y cultura juridica popular

1. Introduccién

La Constitucion de Cadiz representd un
intento de sumar la Espana de entonces a
una nueva cultura constitucional de caracter
liberal e ilustrado. El intento fracaso y tam-
bién la propia consolidacién del sistema ju-
ridico-politico cuyos principios se trataba de
transmitir y justificar, lo que quizé pueda ex-
plicarse por haber ocurrido en un tiempo tan
prometedor como convulso; un tiempo en
el que el racionalismo ilustrado se expandia
también politicamente y dejaba su impronta
en las guerras de independencia de las colo-
nias americanas y en la Francia de Napoledn.
Precisamente, la coincidencia de estos even-
tos histéricos puso de manifiesto un contexto
de fuertes resistencias al cambio de régimen.

La Constitucion de 1812 pudo ser el
texto fundador de una nueva comunidad
politica de los habitantes de las Espafias de
ambos hemisferios, sobre la base de una
sociedad civil empoderada de derechos ci-
viles y politicos, si bien limitados en su re-
conocimiento y ejercicio a las clases sociales
gue formaran parte de la nacién, pero nada
de esto ocurrié. En realidad, esta Constitu-
cion condensd el proyecto politico de cier-
tas élites sociales ilustradas que no consi-
guieron extenderlo al resto de la poblacion,

Josefa Dolores RUIZ RESA

cuya cultura juridica estaba fuertemente
enraizada en un tradicionalismo religioso y
mondarquico. La existencia y persistencia de
este bagaje determiné que las clases popu-
lares coincidieran mas bien con el ideario de
los sectores antiilustrados y antiliberales y
la figura politica que los reunia -Fernando
VII, con quien se identificaban- que con el
ideario liberal que tratd de plasmar, como
pudo, la Constitucion de Cadiz'. Ya lo habia
advertido Jeremy Bentham, cuyos escritos
sobre constitucionalismo y utilitarismo influ-
yeron en algunos miembros de las Cortes
constituyentes, y que incluso llegé a exa-
minar la Constitucion de 1812: los cambios
politicos debian tener en cuenta el caracter
de la comunidad a la que iban dirigidos?.

1 Véase José Alvarez Junco. Mater dolorosa, Taurus,
Madrid 2001, pp. 119y ss.

2 Bentham conocié la Constitucion de Cadiz y es-
cribié algunos textos sobre ella durante el trienio liberal
de 1820-1823: Carta a la nacién espanola sobre la pro-
puesta de una Camara Alta (1820), Observaciones sobre
el panegirico del juez auditor Hermosa sobre los retrasos
judiciales;, con motivo de la impunidad que hasta ahora
ha concedido a los leales autores de la masacre de Ca-
diz, equivalente a la masacre de Manchester: explicando,
ademas, los efectos del secreto en la judicatura, y Carta
a la nacion portuguesa sobre las constituciones anticua-
das, sobre la Constitucion espanola considerada en su
conjunto y sobre ciertos defectos observables en ella; en
particular, las cladusulas que promulgan la inmutabilidad
o la infalibilidad, la no reeleccion, la obligacion de dor-
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Entre los postulados del constituciona-
lismo estaba la educacién de la comunidad
politica en sus principios y postulados, lo
gue en todo caso suponia una linea de
pensamiento ya iniciada en la Antigle-
dad®. También desde el primer momento,
los defensores del proyecto de la Consti-
tucién de Cadiz trataron de configurar a
través de la instruccion una cultura juridica
popular que le fuera receptiva y moviera
a su aplicacion. El examen de los variados
instrumentos educativos aplicados pone
de manifiesto un alto nivel de compromiso
con la extension y consolidacion de aquella
cultura®.

Cabe sefialar que muchos de aquellos
instrumentos estaban ya presentes y se ha-
bian consolidado a través de la labor pe-
dagdgica que venian llevando a cabo los
ilustrados espafoles, en consonancia con
los ideales educadores -y un tanto inge-
nuos- de la llustraciéon: acceder al conoci-
miento implica su aceptaciéon y defensa. Tal
compromiso se evidencia en la sucesién de

mir y la bienalidad. Todos estos textos se recopilaron en
Three tracts relative to Spanish and Portugueze Affairs;
with a continual eye to English Ones, impreso en Londres
por William Hone en 1821. Otros escritos de Bentham
sobre Espana y Portugal fueron On the Liberty of Press,
and Public Discussion, y Letters to Count Toreno on the
Proposed Penal Code.

3 Se traté de una preocupacion que fue de Platény
Aristételes, a Kant, Burke, Rousseau, Turgot, Condorcet,
Jefferson, Adams, Dewey, James and John Stuart Mill,
Tocqueville, Fichte, o Von Humboldt. Un recorrido por la
historia de la educacién politica se encuentra en Derek
Heater, A History of Education for Citizenship, Routledge,
Londres y Nueva York 2004, pp. 11-151.

4 Sobre este asunto, el extenso y detallado estudio
de Beatriz Sanchez Hita, «Cartillas politicas y catecismos
constitucionales en el Cadiz de las Cortes: un género
viejo para la creacion de una nueva sociedad», Revista
de Literatura, Vol. 65, N° 130, 2003, pp. 541-574. Ver
también Alfonso Capitan Diaz, Los Catecismos Politicos
en Espana (1808-1822) Un intento de educacion politica
del pueblo, CGAMP de Granada, Granada 1978; y «Los
catecismos politicos en los inicios del siglo XIX espafiol:
un intento de formacién politica y social del pueblo», en
Gabriella Ossenbach Sauter y Manuela de Fuelles Benitez
(eds.), La Revolucion francesa y su influencia en la educa-
cion en Espafia, UNED-UCM, Madrid 1990, pp. 437-449.
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proyectos de reforma educativa, en cuya
conformacién participaron figuras como
Jovellanos o Quintana, influidos a su vez
por Tayllerand y Condorcet.

A pesar de los elementos tipicos del li-
beralismo y del utilitarismo que se aprecian
en su articulado (por ejemplo, la idea de
soberania nacional y la felicidad como fina-
lidad politica), en la Constitucién de Cadiz
se seguira considerando la religién cristiana
como elemento conformador de la identi-
dad nacional espafola, y asi, segun su arti-
culo 12, «[l]a religion de la Nacién espafiola
esy sera perpetuamente la catélica, aposto-
lica, romana, Unica verdadera. La Nacién la
protege por leyes sabias y justas y prohibe el
ejercicio de cualquiera otra». Recordemos
que este articulo se aprobo por aclamacion,
segun se dio noticia en el Semanario Patrio-
tico>. Tampoco tuvo discusion alguna du-
rante las sesiones de Cortes la aprobacion
del articulo 366: «En todos los pueblos de
la Monarquia se establecerédn escuelas de
primeras letras, en las que se ensefara a los
ninos a leer, escribir y contar, y el catecismo
de la religion catdlica, que comprendera
también una breve exposicién de las obliga-
ciones civiles».

Con sus contradicciones, el constitu-
cionalismo de Cadiz buscd conformar una
cultura juridica popular para consolidarse
y entre sus transmisores figuraron la pren-
sa liberal®, con periédicos como el citado
Semanario Patridtico, las tertulias de ta-
bernas y cafés’ y textos didacticos como

5 Semanario Patridtico, N.° LXXVII, de 26 de sep-
tiembre de 1811, p. 226.

6 V. M? Cruz Seoane, Oratoria y periodismo en la
Espana del siglo XIX, Castalia, Valencia 1977.

7 Sobre este particular: Javier Bascuiian Cortés, «El
pulpito y el club: apostdlicos, realistas, serviles y ultra-
montanos frente a exaltados, descamisados y tragalistas.
La lucha por el control de los otros espacios de la educa-
cion: clubes, tabernas y cafés», en Espigado Tocino (dir.) et
al., La Constitucion de Cadiz. Genealogia y desarrollo del
sistema educativo liberal, Universidad de Cadiz-Sociedad
Espanola de Historia de la Educacion, 2013, pp. 405-416.
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las cartillas y catecismos politicos, dirigidos
especialmente a la poblacién mas iletrada,
que era la mayoria, pero cuya ensefianza
se dej6 en manos de un clero refractario a
ese constitucionalismo.

Como ante el desinterés de las autori-
dades el clero se habfa venido ocupando
de la educacion de la poblacion, resultaba
el grupo mas idéneo para transmitirle los
nuevos principios constitucionales; sin olvi-
dar que muchos de sus miembros estuvie-
ron presentes como diputados en las Cor-
tes de Cadiz®. Sin embargo, también fue
el custodio y transmisor del organicismo
autoritario y del tradicionalismo religioso,
dos de las méas exitosas aportaciones -por
su duracion y eficacia- en la conformacion
de un nacionalcatolicismo que se ubicara
de manera dominante como nucleo de la
identidad nacional espafola durante los
siglos XIX y XX®, y que serviran a la legiti-
midad de regimenes autocraticos como la
monarquia borbdnica e incluso la dictadu-
ra franquista.

Segun mostraba Carolyn P. Boyd', la
Iglesia catélica encabezaria, en su funcion
educadora, no solo el rechazo de otras re-
ligiones, sino también el repudio del pen-
samiento secularizador, el racionalismo y el
liberalismo, y de sistemas politicos como la
democracia, estableciendo la idea de que
entraban en conflicto con la identidad es-
pafiola y considerandolos por tanto here-
jias extranjeras antinacionales.

8 Sobre el papel de la Iglesia en las Cortes Consti-
tuyentes, v. Leandro Higueruela del Pino, «La Iglesia y las
Cortes de Cadiz», Cuadernos de Historia Contempora-
nea, Vol. 24, 2002, pp. 61-80. Sobre el intento de con-
formar un clero también liberal, v. Manuel Teruel Grego-
rio de Tejada, Obispos liberales: La utopia de un Proyecto
(1820-1823), Milenio, Lleida 1996.

9 Sobre el papel de la Iglesia catolica en la confor-
macion de la identidad nacional de la Espafa moderna,
v. Alvarez Junco, Mater Dolorosa, op. cit., pp. 31y ss.

10 Carolyn P. Boyd, Historia Patria. Politica, historia
e identidad nacional en Espana: 1875-1975, Pomares-
Corredor, Barcelona 2000, pp. 61, 98 y ss.

En las siguientes paginas analizaré dos
de los instrumentos utilizados para confor-
mar una nueva cultura juridica popular en
torno al constitucionalismo que se busca-
ba encarnar con la Constitucion de Cadiz.
Pero antes expondré a qué me refiero con
las expresiones cultura juridica popular 'y
constitucionalismo.

2. Cultura juridica popular

Se adoptara aqui el concepto de cultura
juridica propuesto por Lawrence Friedman,
jurista estadounidense representante del
movimiento Law & Society" y también his-
toriador del derecho americano, quien sos-
tenia que el derecho consta, al menos, de
tres componentes: estructural, sustantivo y
cultural™. El componente estructural se re-
fiere a las instituciones juridico-politicas y
administrativas, las formas que estas adop-
tan y los procesos que se llevan a cabo en
ellas, el nimero y tipo de tribunales, la pre-
sencia o0 ausencia de constitucion, si hay
divisiéon de poderes en judicial, legislativo
y ejecutivo, monarquia, jurados o funcio-
narios de la administracion publica, y los
tipos de procedimiento en las distintas ins-
tituciones. El componente sustantivo hace
referencia a los outputs del propio sistema
juridico, es decir, a su dimensién producti-
va, mediante la cual crea leyes (concebidas
en un sentido amplio, es decir, que incluiria
las disposiciones juridico-normativas con
efectos erga omnes). También hace refe-
rencia a las reglas, doctrinas, estatutos y

11 Una aproximacion bastante completa a su histo-
ria y postulados puede encontrarse en Silvina Pezzetta,
«Derecho y Sociedad. Historia y presente de los herede-
ros del realismo juridico estadounidense», en Jorge Luis
Fabra Zamora y Alvaro NUfiez Vaquero (coords.). Enciclo-
pedia de Filosofia y Teoria del Derecho, UNAM-Instituto
de Investigaciones Juridicas, México, vol. 1, 2015, pp.
667-691.

12 La sintesis de esta aportacién de Friedman la
tomo de mi trabajo Teoria del Derecho, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2% ed. 2022, pp. 181y 182.

73



JUECES 1.« “DIMOCRACIA 114 / diciembre 2025

decretos, en la medida en que son usados
por gobernantes y gobernados. Finalmen-
te, el componente cultural integraria los
valores, ideas, opiniones y actitudes que
hacen del derecho un todo unitario y de-
termina su valor en el conjunto de la socie-
dad. Esto requiere tener en cuenta el tipo
de formacién y los habitos de legisladores
y jueces, lo que la gente corriente piensa
sobre el derecho, si acuden a los tribuna-
les, con qué propdsito se dirigen a los le-
gisladores o recurren a otros funcionarios
e intermediarios, si hay respeto a la ley, al
gobierno o a la tradicion, qué relacion hay
entre la pertenencia a una clase o grupo
social determinado y la utilizacién o no de
las instituciones juridicas, qué controles
sociales informales se utilizan en lugar de
las instituciones juridicas, y qué personas
prefieren unos u otros tipos de control'.

En relacion con la cultura juridica, Fried-
man realizé varias precisiones. Asi, diferen-
Ci6 entre cultura juridica interna, referida al
grado de conocimiento de los operadores
juridicos sobre el derecho, y cultura juridi-
ca externa, o grado de conocimiento que
tienen del derecho quienes no son juristas.
A esta la considerd como una especie de
conciencia juridica, conformada por las
opiniones, valores y expectativas que tie-
ne la ciudadania comun acerca del sistema
juridico™.

También apuntd a la existencia de una
cultura juridica popular', que correspon-
deria, por un lado, a las ideas y actitudes

13 Lawrence Friedman, «Legal culture and social
development», en L. Friedman y S. Macaulay, Law and
the behavioural sciences, Indianapolis 1969, pp. 1000 y
ss. También publicado en Law and Society, Vol. 4 (1969-
70), nim. 1, agosto 1969, pp. 29y ss.

14 Friedman, «The Concept of Legal Culture: A re-
ply», en D. Nelken (ed.), Comparing Legal Cuture, Alder-
shot, Dartmouth 1997.

15 Friedman, «Law, Lawyers, and Popular Culture»,
The Yale Law Journal, Vol. 98, N.° 8, Symposium: Popular
Legal Culture, junio 1989, pp. 1578-1579; y Total Justice,
Russell Sage Foundation, Nueva York 1994.
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gue la gente corriente tiene sobre el de-
recho, y mas especificamente, sobre sus
componentes estructural y sustantivo. Por
otro lado, también corresponderia a los
libros, canciones, peliculas, series, progra-
mas de entretenimiento y otros formatos
similares dirigidos a una audiencia general,
sobre el derecho o sobre juristas. A este
respecto, muchos estudios han puesto de
manifiesto que la gente corriente sabe muy
poco acerca del derecho, y lo que saben, lo
conocen a través de ese tipo de formatos
transmitidos a través de los medios de co-
municacion de masas tradicionales como el
ciney la television -y actualmente, median-
te las nuevas tecnologias de la informacion
y la comunicacién-. Estos educadores juri-
dicos tienen la importante utilidad, segun
Friedman, de servir de «pegamento» entre
los miembros de una determinada socie-
dad, pues muestra y proclama cuales son
sus normas, lo que garantiza los lazos de
union entre ellos.

En esta linea, y siguiendo la premisa de
Vygotsky'®, segun la cual la cultura inter-
media nuestra cognicién, Jerome Bruner"
sostuvo que la educacion es una forma de
interiorizar normas y valores culturales, y
que el derecho, al que considera parte de
la cultura, contribuye a esa educacion. Esto
ocurre mediante las narrativas juridicas que
se canalizan, por ejemplo, a través de las
disposiciones legales y la jurisprudencia,
acerca de las instituciones politicas y de
quién o quiénes estan dentro o fuera de la
ley y, por tanto, dentro o fuera de la socie-
dad'. Y, ciertamente, los juicios han sido y
contindian siendo una forma dramatizada
o ritualizada de mostrar el derecho, lo que

16 Lev Viygotsky, Pensamiento y lenguaje, Paidds,
Barcelona 2010.

17 Jerome Bruner, Acts of Meanings, 1990 y The
Culture of Education, 1996, publicados por Harvard Uni-
versity Press, Cambridge (Massachusetts)-Londres.

18 Bruner, Making Stories: Law, Literature, Life, Har-
vard University Press, 2003.
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produce en la audiencia catarsis colectivas
nada desdefiables para asegurar la legiti-
midad y obediencia al derecho.

Tal es, en ultima instancia, el requisi-
to basico para asegurar su cumplimiento,
como Friedman sefalé™. Si bien los tres
componentes del derecho se influyen en-
tre si, su eficacia depende de la cultura
juridica, interna o externa, popular o es-
pecializada, pues cualquier dimension de
lo juridico descansa en Ultima instancia en
normas socioculturales, como los habitos,
estereotipos, costumbres, moralidad; nor-
mas gue de manera implicita o explicita,
integran nuestros sistemas juridicos, aun-
gue funcionan como normas inconscientes
0 no escritas, que sin embargo cohesionan
y gobiernan nuestras sociedades?.

En cualquier caso, lo popular en rela-
cién con la cultura remite también a una
significacion de inferioridad, simplicidad e
intelectualmente accesible a clases bajas e
iletradas, frente a la alta cultura de las élites
ilustradas. Asi, habria libros, prensa, musi-
ca, teatro, cine o series para cada grupo y,
por tanto, unas alta y baja cultura juridica;
0 una cultura minoritaria y una cultura de
masas, en cuanto las clases poco forma-
das han venido siendo mas numerosas. No
obstante, «de masas» adquiri¢ a lo largo
del siglo XX una significacién ligada al con-
sumo masivo, aungue también considera-
do poco racional o reflexivo, por lo que
seguiria conectado a la falta de formacion.

Finalmente, no puede obviarse que la
nociéon misma de cultura ha sido muy de-
batida, y que en algunas de las significacio-
nes que le han sido atribuidas figura la de
ideologia y la de hegemonia, ambas con-
figuradas desde el marxismo vy las teorias

19 Friedman, «Law, Lawyers, and Popular Culture»,
op. cit., p. 1589.

20 Maria Aristodemou, Law, Psychoanalysis, Socie-
ty. Taking the unconscious seriously, Routledge, Londres
2014, p. 5.

marxistas. La remision a «falsa conciencia»
o0 «dominacion» sobrevuela también a la
cultura popular, si bien esta puede ser tam-
bién el origen de la oposicion a aquellas?'.

Las hipotesis tedricas anteriores encuen-
tran numerosas evidencias -también su ins-
piracion- en las formas en que los estados
modernos justificaron su existencia y legi-
timidad sobre identidades nacionales sus-
tentadas en culturas juridicas inmanentes o
esenciales, como han puesto de manifies-
to Benedict Anderson??, Eric Hosbawn?? o
Anthony Smith?*. Un ejemplo de esta ten-
dencia lo encontramos en la Espafia que
se quiso conformar en la Constitucion de
1812. No en vano fue el primer texto en que
se aludié a la «nacién espafola».

3. Constitucionalismo

Cabe entender el nacimiento de la
Constitucion de Cadiz como un intento
de insertar el Estado-nacion espafiol, en
su peculiar peripecia histérica de aquel
momento, en la incipiente cultura liberal-
constitucionalista que desde finales del si-
glo XVIII se estaba evidenciando especial-
mente en Estados Unidos y en Francia, al
albur de una guerra de la independencia
o de una revoluciéon contra el Antiguo Ré-
gimen®.

Como apuntaba el historiador del de-
recho Maurizio Fioravanti?®, la doctrina de

21 Sobre estas cuestiones, v. J. Storey, Cultural
theory and popular culture: An introduction. Routledge,
Londres 2018.

22 Benedict Anderson, Comunidades imaginadas.
Reflexiones sobre el origen y la difusién del nacionalismo
[1983], trad. E. L. Suérez, FCE, México 1993.

23 Eric Hosbawn, Naciones y nacionalismo desde
1870 [1990], trad. Jordi Beltran, Critica, Barcelona 1998.

24 Anthony Smith, La identidad nacional [1991],
trad. Adela Despujol Ruiz-Jiménez, Trama editorial, Ma-
drid 1997.

25 Ruiz Resa, Teoria del Derecho, op. cit., pp. 151-
153.

26 Maurizio Fioravanti, Constitucion. De la antigle-
dad a nuestros dias, Trotta, Madrid 2001.
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la constitucién conocida como constitucio-
nalismo surge histéricamente a partir de
la mitad del siglo XVII, e ideolégicamen-
te, se encuentra vinculada al iusnaturalis-
mo racionalista de signo protestante y al
liberalismo politico, su defensa del indivi-
dualismo y su desconfianza hacia el poder
del estado, que solo existe en funcién del
individuo. De ahi la importancia de que los
derechos naturales del hombre, en tanto
gue individuo, aparezcan también dentro
de la constitucion, por constituir esa re-
serva de libertad, participaciéon y control
politico, a cuya garantia debe emplearse
precisamente el estado, que también ve
sus poderes configurados y ordenados en
la constitucion. Con esta percepcién de la
constitucion, el poder aparece como poder
juridico, dividido en tres poderes y tenien-
do a los derechos individuales como limite
de su actuaciéon?’.

No obstante, en Europa, el térmi-
no constitucion también adquirié un
sentido contrarrevolucionario, como se
aprecia en la obra de Hegel, quien -se-
gun recordaba Bobbio- distinguié entre
constitucion como estructura objetiva
de un organismo politico, por un lado,
y el documento o los documentos en los
que se establece y regula, por otro. Para
designar lo primero utilizé el término
aleman Verfassung y para lo segundo el
de Konstitution, siguiendo la expresion
usada en la Francia de ese tiempo. Asiy
segun Hegel, todo Estado tendria consti-
tucion (Verfassung) aunque sélo algunos
tienen constitucion escrita (Konstitution),
la cual no seria mas que la concrecion
temporal de esa estructura. Por consi-
guiente, todo Estado, como formacion
politica, tiene constituciéon y no sélo el

27 Alessandro Baratta, «El Estado de Derecho. His-
toria del concepto y problematica actual», en Revista Sis-
tema, N.° 17, 1977, pp. 11-23.
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Estado considerado constitucional, en
el sentido liberal-democrata del término
«constitucional»?.

La concepcion primordial que tenia
Hegel de la constitucion es de caracter
institucional y resultaba ajena, segun
Bobbio, a la tradiciéon politica del cons-
titucionalismo, que erige la constitucion
en la ley suprema del Estado al que por
consiguiente limita?°. Se trata de una
concepcién no liberal de constitucion que
también se aprecié en la Francia o Gran
Bretana del siglo XIX y primeras décadas
del siglo XX3°. En el siglo pasado, el juris-
ta nazi Carl Schmitt actualizd el debate
distinguiendo entre constitucién como
estructura de la organizacion politica y
constitucién como ley que limita la or-
ganizacién politica; o, en otras palabras,
entre constitucion y ley constitucional
para referirse, respectivamente, a una
significacion material y formal de consti-
tucion3'.

Puede entonces decirse que el consti-
tucionalismo conecta con una concepcion
racional o legal de legitimidad, segun la
defini6 Weber®?, y una concepcion de
identidad nacional principalmente de ca-
racter juridico, segun la clasificaciéon de
Anthony Smith sobre las dos formas arque-
tipicas de construirla; concretamente, una
concepcién de identidad nacional basada

28 Norberto Bobbio, «Sobre la nocion de constitu-
cién en Hegel» [1971], Anales de la Cétedra Francisco
Suérez, N.° 50, 2016, pp. 71-82.

29 Bobbio, «Sobre la nocién de constitucion en He-
gel» op. cit., pp. 73y ss.

30 Fioravanti, Constitucion. De la antigliedad a
nuestros dias, op. cit., pp. 142-147.

31 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion [1928],
vers. esp. Francisco Ayala, Alianza editorial, Madrid
1996, pp. 29y ss. Para el contexto de esta distincion y de
los principios del Estado liberal burgués de derecho, Car-
melo Jiménez Segado, Contrarrevolucion o resistencia.
La teoria politica de Carl Schmitt (1888-1985), Tecnos,
Madrid 2009, pp. 89-104y 121-128.

32 Max Weber, Economia y sociedad [1921-1922],
FCE, México 1993, pp. 704 y ss.
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en conceptos juridicos como el pueblo, el
territorio, la soberania, el sometimiento a
leyes comunes y el disfrute de derechos y
deberes, y no tanto sobre aspectos étnico-
culturales organicos y preexistentes a los
estados y sus derechos, como la raza, la re-
ligion o las lenguas®. Ahora bien, ninguna
de estas dos formas de identidad nacional
se da en estado puro, y la religion catélica
serd, precisamente, el elemento étnico-
cultural y pre-juridico que seguira presente
en el constitucionalismo de la Constitucion
de Cadiz.

Asi pues, con el constitucionalismo, la
constitucion no es solo la articulaciéon de
la comunidad politica sino de una concre-
ta comunidad politica, la liberal-democra-
tica, comprometida ademas con una serie
de presupuestos filoséficos y principios
politicos inspirados en el racionalismo
moderno, que fueron los condensados
por el modelo de estado de derecho: un
principio de organizacién y un principio
de distribucién, incompatibles con el fas-
cismo, a decir del propio Carl Schmitt34.
Segun Schmitt, el principio de organiza-
cion emerge de la doctrina de separacion
de poderes, segun la cual, toda accién del
estado estd sujeta a la legalidad, existe
independencia de los jueces respecto del
ejecutivo, se da una distincion entre ley y
acto administrativo y se detecta un for-
malismo juridico de la actividad adminis-
trativa: concretamente, el gobierno esta
sujeto a la ley. El principio de distribucion
consiste en que los derechos y libertades
fundamentales presuponen la delimita-
cion juridica de las relaciones entre estado
y ciudadano®®.

33 Smith, La identidad nacional, op. cit.

34 Schmitt, Teoria de la Constitucion, op. cit., pp.
137y ss.

35 Sobre la caracterizacién de Schmitt de los prin-
cipios del Estado de derecho burgués-liberal, v. también
Baratta, «El Estado de Derecho. Historia del concepto y
problemaética actual», op. cit.

4. El Semanario Patriético:
un ejemplo de informacién/
formacion a través de
la prensa liberal

La prensa liberal en torno a la infor-
macién y formacion sobre la Constitucion
de Cadiz fue abundante, y en ella destacd
El Semanario Patriotico®®. Este fue un pe-
riédico surgido a partir de la tertulia que
mantenia Manuel José Quintana en su
casa y contd, desde su num. 33, de 22 de
noviembre de 1810, con una seccién sobre
las sesiones de Cortes que desembocaron
en la aprobacién de los sucesivos articulos
de la Constitucion de 1812%.

Pero el Semanario Patridtico fue tam-
bién un importante medio para conformar
una nueva cultura juridica popular en la
que educar politicamente al pueblo. En
una especie de tratado de paz entre libe-
rales y serviles (asi llamados los defensores
del absolutismo), propuesto en el Sema-
nario Patridtico, puede leerse lo siguiente:
«Los liberales tienen el derecho exclusivo
de escribir articulos y cualquier otro tipo
de escritos politicos para instruir al pueblo
sobre sus verdaderos derechos y luchar
contra los abusos y las preocupaciones»3®.

Esto no es extrafo si tenemos en cuen-
ta gue uno de sus redactores durante esos
meses, Manuel José Quintana, desempe-
fié un papel fundamental en el disefio del
sistema educativo (que nunca se llevé a la
practica). Quintana escribié un importante
informe, siguiendo el famoso Rapport de

36 Disponible en el sitio web Hemeroteca Digital.
Biblioteca Nacional de Espana.

37 Ruiz Resa, «1812: National Identity and Political
Education in the Cadiz Constitution», en Ignacio Czegu-
hnm und Francesc Puértolas (eds.), Die Spanische Ver-
fassung von 1812. Der Beginn des europdischen Kons-
titutionalismus/La Constitucién espafiola de 1812. El
Comienzo del Constitucionalismo Europeo, Rechtskultur
Wissenschaft 2014, pp. 124-128.

38 Semanario Patridtico, N.° LXXIll, 29 de agosto de
1811, p. 128.
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Condorcet y, al igual que en el de Condor-
cet, también en el informe de Quintana es
posible encontrar el vinculo entre patrio-
tismo, educacion, llustracion y liberalismo
politico.

En el Semanario Patridtico se encuentra
la exposicion y andlisis de los argumentos
con los que los diputados, en particular
los liberales, intentaron disefiar la nacion
como una unidad politica fundada en la
constitucion creada por sus representantes
reunidos en una asamblea representativa.
Esta nacion estaba por encima de los dis-
tintos grupos y sus intereses especificos, y
buscaba un interés comdn o general.

También se evidenciaron los esfuerzos
por incluir, sin que ello afectara al patrio-
tismo de sus defensores ni a la espafiolidad
de la constitucién, las ideas y construccio-
nes politicas que venian de Francia, es decir,
del estado invasor con el que se estaba en
guerra -el nombre del periédico, Semana-
rio Patriotico, puede considerarse como una
declaraciéon de principios en este sentido-.
Asi, por ejemplo, de postulados como que
la soberania reside en la nacién y no en el
monarca, la primacia de la constitucion, los
objetivos politicos del interés y la felicidad
general, la igualdad ante la ley o un catélo-
go de derechos entre los que se encontraba
el derecho al voto, que, como en todos los
textos de la época, estaba limitado a ciertos
individuos. También muestran aquellas cro-
nicas cémo se tratd de hacer convivir todos
estos nuevos elementos, en los que subyace
una vision secularizada del derecho y la po-
litica, con el caracter catélico de la nacion
espanfola, al que no se renunciaba.

En este sentido, debe tenerse en cuen-
ta el afan por garantizar la unidad de Espa-

39 v. Manuel Salguero, «llustracién y liberalismo en
la Constitucion de Cadiz. El patriotismo liberal de Quin-
tana y su Informe», en Manuel Escamilla, Josefa D. Ruiz
Resa, Utilitarismo y constitucionalismo: la ocasion de
1812, Dykinson, Madrid 2012, pp. 163-211.
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fia, frente a los conatos de independencia
que llegaban desde las colonias america-
nas, y cuya existencia se atribuyé a maqui-
naciones de Napoledn“®; aunque es tam-
bién resefiable cémo esa unidad se hacia
descansar en elementos que también eran
tipicos de la doctrina liberal-democratica y
del utilitarismo, como el pacto social o la
felicidad comun*'.

En este punto, y a pesar de la influen-
cia francesa (o, precisamente, para difu-
minar esa influencia del por aquel enton-
ces enemigo), se afirma que en el pasa-
do juridico espafol cabia encontrar leyes
donde se reconocia la libertad politica y
civil de los ciudadanos, como ocurria en
el reino de Aragén. Resaltemos, a este
respeto, cdmo también se intenté rehabi-
litar la figura del comunero Juan Padilla,
defensor del poder de las Cortes frente a
Carlos V*2, y cémo se defendi¢ la utiliza-
cién de la expresion constitucion («ella en
fin sola distingue una asociacion de hom-
bres libres y racionales de una agregacion
de esclavos estUpidos y viles») frente a
quienes pretendian prescribirla porque
no se conocia en el pasado espafiol*:. En
cualquier caso, también defendieron que,
aungue no se usara la expresion constitu-

40 Asi se sostenia en el Semanario Patridtico, N.°
XLIV, de 7 de febrero de 1811, N.° LXVIII, de 25 de julio
de 1811, o N.° LXIX de 18 de agosto de 1811.

41 v. Semanario Patridtico, N.° LXXIV, de 5 de sep-
tiembre de 1811, p. 152: «Preguntemos a la naturaleza,
y nos dird que los hombres al reunirse en sociedad no
han tenido ni podido tener otro objeto que su felicidad
comun; y que si la sociedad tiene derechos legitimos
sobre los miembros que la componen es en cambio de
los bienes que por su institucion les grangea [sic]»; y p.
153: «Jamas sociedad ninguna ha podido conferir a sus
gefes [sic] o representantes el derecho de ser injustos, de
someterla a sus caprichos particulares (...): ellos son los
depositarios de pacto social, no para violarle y destruirle
sino para conservarle y defenderle».

42 v. Semanario Patriotico N.° LXXXV, de 21 de di-
ciembre de 1811, pp. 409-417, y LXXIV de 5 de septiem-
bre de 1811, pp. 148y ss.

43 Semanario Patriotico, N.° LXXIV, de 5 de sep-
tiembre de 1811, p. 148.



CONSTITUCIONALISMO GADITANO Y CULTURA JURIDICA POPULAR / JOSEFA DOLORES RUIZ RESA

cion, en el pasado espafiol se conocia que
un estado necesitaba leyes fundamenta-
les que fueran la base de su asociacion,
y defendieron su uso porque se trataba
de un proyecto que, al permitir incorpo-
rar los adelantos de los ultimos tiempos,
extrayendo los principios inmutables de
aquellas leyes fundamentales del pasado,
era «nuevo si se quiere en el método y
disposicién, pero antiguo ciertamente y
nacional en la substancia»*4.

Se trataba, pues, de entroncar de algu-
na manera con instituciones politicas que
ya existian en el pasado de Espafia, tan-
to en el reino de Castilla como en el de
Aragén, y que no le habfan llegado por
intermedio de los franceses®. Y se trata
también de defender que el liberal era un
buen patriota, en un contexto sociopolitico
como el que enmarcaba la redaccion de la
Constituciéon de Céadiz, donde la defensa
por muchos de los diputados e intelectua-
les liberales de la época, del constituciona-
lismo y el utilitarismo que ya habian triunfa-
do en Francia, les hacia parecer franceses,
y se les calificaba de «traidores», «herejes»
y «ateos». Estas calificaciones no se enten-
derian si la identidad espafiola no hubiera
sido conectada de manera tan intensa con
la religion catolica, hasta el punto de que
parecen la misma cosa; o si no se hubiera
identificado ser francés con la defensa de
la libertad civil y politica“®.

44 Semanario Patridtico N.° LXXIV, de 5 de septiem-
bre de 1811, pp. 148y ss.; p. 151 para la cita.

45 Mas aun, el N.° LXXIV del Semanario Patridti-
co, de 5 de septiembre de 1811, recoge en su p. 155
que las constituciones cayeron en Francia, «no por ser
meras teorias especulativas de publicistas metafisicos;
sino porque era imposible que reforma alguna politica
pudiese subsistir en una nacién desmoralizada, frivola,
vana, inconsecuente, extremada en sus pasiones, agitada
interiormente con mil facciones y partidos, y exaltada y
violentada con una guerra continua en el exterior».

46 A sensu contrario, el Semanario Patridtico, N.°
LXVIII 25 de julio de 1811, sostenia «que el verdadero
e imparcial patriota... no es francés porque defienda la
libertad politica y civil contra los Napoleones».

En este contexto de delimitacién de
una unidad e identidad politica nacional,
basada en la soberania de la nacién, se
quiere erigir la constitucién en garantia
de esa unidad?. En este punto, la falta de
unidad preocupaba mucho a los editores
del Semanario Patridtico, que percibieron
en la Espafa de su tiempo discordia y falta
de unidad, donde se da «salvo conducto al
gobierno y los particulares para obrar se-
gun sus intereses privados, desatendiendo
el general del estado»?.

La conexién entre identidad nacional
comun y educacion politica se produce
cuando se defiende que cualquier espanol
amante del bien de su patria estudiara la
Constitucion® (a la que los espafoles es-
taban obligados a ser fiel, segun la propia
Constitucion), y que el pueblo sea instruido
en sus derechos, si bien no se recogera en
ella una lista exhaustiva de derechos y de-
beres (algo que, como parece inferirse de
lo publicado en el Semanario Patridtico, se
deberia a que asi se hacfa en las Constitu-
ciones francesas) *°. No obstante, terminé

47 Semanario Patriotico N.° LXIX, de 18 de enero
de 1811, p. 36.

48 v. Semanario Patriético, N.° LXIX, de 18 de agos-
to de 1811, p. 30.

49 Semanario Patridtico, N.° LXXIV, de 5 de sep-
tiembre de 1811, p. 149.

50 En cualquier caso, esta carencia también fue la-
mentada por los editores del Semanario Patridtico, N.°
LXXV, de 12 de septiembre de 1811, p.172, cuando en
sus cronicas de las sesiones de Cortes escribieron: «[N]
os parece que debe achacarse la falta, que se observa en
el principio, de una exposicién clara, sencilla y completa
de las obligaciones y derechos que médian [sic] entre la
sociedad y sus miembros. Ya en algunos periddicos se ha
notado juiciosamente esta falta y se ha procurado suplir:
pero qualquiera [sic] que pueda ser el mérito de este tra-
bajo particular, nunca, ni para la instruccion publica, ni
para el respeto que un objeto de esta clase se merece,
puede igualarse al que resultaria de ver al frente de la
constitucién reconocidas solemnemente por el congreso
constituyente de la nacié espafiola las condiciones primi-
tivas y esenciales del pacto social. ; Qué importa que los
franceses lo hicieran asi [sic] en sus efimeras constitucio-
nes? El pensamiento no es suyo; ello le tomaron, aunque
variandole en la redaccién, de las constituciones de los
Estados Unidos de América; y la primera muestra que
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siendo mas exhaustiva en la lista de deberes
(articulos 6, 7, 8 y 9, relativos, respectiva-
mente, a la obligacién de amar a la patria,
ser fiel a la constitucién, y contribuir a la ha-
cienda publica y a la defensa de Espana).

Para los redactores del Semanario Patrio-
tico, la ilustracién de la ciudadania se con-
sideraba fundamental, ya que no bastaba
con la agilidad y robustez de sus defenso-
res, como ocurria en los pueblos antiguos,
y entre las ideas que debian difundirse se
apunté la estimacion del trabajo y de las
profesiones que lo ejercian, la inviolabilidad
de la propiedad privada, en relacién al bien
comun, la igualdad de derechos civiles ante
las leyes y en el acceso a los cargos publicos,
aunque no pudiera aspirarse a la absoluta
igualdad de fortunas®'.

Ahora bien, los liberales no renunciaron
del todo a la religion, y para defenderse de
esas criticas, afirmaron su catolicismo in-
dicando que resistian a los franceses «por
religion»*2. También contraatacaron afir-
mando que los verdaderos sospechosos
de «francesismo» son los que llamaban
hereje, ateo o libertino a un liberal sin pro-
barlo, porque estaban desacreditando a
los verdaderos patriotas, atizando el fuego
de la discordia conforme a los verdaderos
deseos de Napoleén®3. En este punto, se
siguié defendiendo que «independencia,
religion catélica, monarquia, Fernando
séptimo y bien gobierno, son los votos uni-
versales de los espafioles; y esos votos ma-
nifiestan quales [sic] deben ser las bases de
qualquiera [sic] constitucion que se le pre-
sente. Sobre ellas se funda el proyecto que
estan discutiendo las cortes, y por consi-

dio Bonaparte de sus tiranicos designios fue omitir en la
constitucion consular la declaracion de derechos».

51 Semanario Patridtico, N.° LXXVII, 3 de octubre
de 1811, pp. 241-248.

52 Semanario Patriotico, N.° LXXIV de 5 de septiem-
bre de 1811, p. 157.

53 Semanario Patridtico, N.° LXXIIl de 29 de agosto
de 1811, p. 129.
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guiente no hay necesidad de repetir ni de
probar que su plan es acomodado & [sic]
nuestra situacion y a nuestras costumbres;
gue es, generalmente hablando, conforme
a los deseos de la nacion»®.

5. Los catecismos politicos del
constitucionalismo gaditano

La expresién katecheo, que proviene
del griego, significa instruir por la palabra
hablada. A ello se afiade una estructura en
forma de preguntas y respuestas breves.
Al inicio del cristianismo, hizo referencia a
la ensefianza oral en la fe impartida por
catecimenos y con los siglos, pasaria a re-
ferirse a la ensefianza religiosa elemental,
sentido con el que seria utilizado por To-
mas de Aquino en su Suma Teoldgica. Con
la Reforma y la necesidad que trajo de for-
macion religiosa formalizada, tanto entre
catdlicos como protestantes, se sucedera
la publicacion de catecismos, como el Ca-
tecismo menor de Lutero, seguido por el
llamado Catecismo mayor, y el catecismo
generado por el Concilio de Trento, que
tuvo diferentes versiones en toda Europa
como la de Ripalda, publicada en 1591 en
Espafia. También los misioneros catélicos
de las Indias redactaron varios catecismos
en espafol y en los idiomas nativos®®.

El éxito de este género didactico hizo
que en el siglo XVIIl los ilustrados lo utiliza-
ran para exponer contenidos relativos a las
artes y oficios, las ciencias naturales, la his-
toria, la urbanidad o la instruccién civica®®.

A tenor de lo anterior, los catecismos

54 Semanario Patridtico, N.° LXXV, de 12 de sep-
tiembre de 1811, p. 171

55 Leandro Tovar Gonzalez, «Catecismos politicos
del siglo XIX», en C. Alzate et al., El radicalismo colom-
biano del siglo XIX. Universidad Nacional de Colombia
2007, pp. 119- 121. https:/repositorio.unal.edu.co/
handle/unal/2941.

56 Tovar Gonzalez, «Catecismos politicos del siglo
XIX», op. cit., p. 121.
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politicos en torno a la Constitucion de Ca-
diz fueron textos compuestos de breves
preguntas y respuestas en torno a ciertas
materias juridicas y politicas, que se expo-
nian en las Iglesias, y constituyeron una
herramienta didactica de caracter oral, di-
rigido a extender la instrucciéon politica en
un pueblo analfabeto en su practica totali-
dad, como era el espafol®’.

En todo caso, debe sefialarse que la
existencia de catecismos politicos en la Es-
pafa de aquel tiempo también respondio
a la influencia francesa, la cual, como ya
se apuntd, estuvo muy presente en toda
la politica sobre instrucciéon publica del pe-
riodo constituyente y de afos posteriores,
tanto para instruir en doctrina liberal como
absolutista. No obstante, la existencia de
numerosos catecismos politicos dirigidos a
divulgar la Constituciéon de Cadiz contrasta
con la practica ausencia de catecismos po-
liticos de caracter servil®8.

Los revolucionarios franceses consi-
deraban los catecismos politicos como el
medio de educacioén politica para el pueblo
llano tras la revolucion, aungue su presen-
cia se detecta con anterioridad. Trataban
temas como la conveniencia de convocar
los Estados generales y de qué forma de-
bian estar representados los tres estamen-
t0s®. La cercania con Francia hizo que es-
tos textos se leyeran tempranamente en
Espafia en version original (desde la ultima
década del siglo XVIIl), y poco después,
traducidos al castellano y al catalan.

El primer catecismo politico espafiol de
esta indole data de 1808 y es anonimo. Se
trat6 del Catecismo civil y breve compendio

57 Ruiz Resa, «1812: National Identity and Political
Education...», op. cit., pp. 128-130.

58 Sanchez Hita, «Cartillas politicas y catecismos
constitucionales en el Cadiz...», op. cit., p. 245.

59 M. Angeles Sortés Elizalde, «Catecismos politi-
cos e instruccion politica y moral de los ciudadanos (si-
glos XVIIl 'y XIX)», Educacion XX1, 12, UNED 2009, p.
204.

de las obligaciones del espanol, conoci-
miento practico de una libertad y explica-
cion de un enemigo, muy util en las actuales
circunstancias, puesta en forma de dialogo,
pero por su escaso contenido politico, no
puede considerarse realmente un catecismo
politico. En 1809 se publicoé el Catecismo
Civil de Espaha en prequntas y respuestas,
que imprimié la Junta Suprema durante la
ocupacion francesa. Ambos catecismos se
dirigieron sobre todo a la defensa de la reli-
gion catolica, el rey Fernando VIl y a atacar
a los invasores franceses y a Napoledn.

Si tiene un mayor caracter politico el
Catecismo Catolico-Politico, que con moti-
vo de las actuales novedades de la Espafia,
dirige y dedica a sus conciudadanos, un
sacerdote amante de la religion, afecto a
su patria, y amigo de los hombres. Se trata
de un texto de 1808, en el que se aprecia
la influencia del Almanach du Pére Gerard,
de 1792, escrito por Collot d’Herbois. No
obstante, el texto espafiol seguia mostran-
do una base predominantemente religio-
sa, aunque defendiera la libertad civil y la
igualdad ante la ley.

Los catecismos politicos espafnoles,
aparecidos entre 1808 y 1810, se incli-
naron mas bien a modelar la identidad
nacional espafiola y del patriotismo so-
bre la tradicion catélica, la monarquia y
el resentimiento hacia el invasor francés.
Estos primeros catecismos son andénimos,
debido probablemente a lo convulso de
la época. A partir de 1810, los catecismos
muestran un contenido cada vez méas po-
litico y en defensa del sometimiento de
la monarquia a la ley, como el Catecismo
de doctrina civil, de Juan Andrés de Moya
Luzuriaga, que aparecié en 1810; o ya en
1812, el catecismo titulado Instruccion
familiar, politica moral sobre el origen
naturaleza, propiedades, derechos y obli-
gaciones de la sociedad civil, que comun-
mente se llama estado, y de los que co-
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rresponden & los ciudadanos, escrito por
el candnigo José Salaba y Blanco, y que
fue prohibido por Fernando VII, en el que
se consideraba a la monarquia como una
forma de republica.

En 1812 aparece también el Catecismo
politico arreglado a la constitucion de la
monarquia espahola: para ilustracion del
pueblo, instruccion de la juventud, y uso
de las escuelas de primeras letras, escrito
por José Caro Sureda, que fue incluso tra-
ducido al francés. De 1813 es ya el cate-
cismo Lecciones politicas para el uso de la
juventud espanola, cuyo autor fue el sa-
cerdote Manuel Cepero, que fue reeditado
y actualizado durante el periodo de 1820-
1823. En la edicién francesa, José Caro
Sureda presentaria la Constitucién de Ca-
diz, mas que como una consecuencia de la
herencia francesa, como una herencia de
las viejas libertades e instituciones arago-
nesas, castellanas y navarras®®, como tam-
bién sostenian los editores del Semanario
Patriotico.

Los catecismos politicos espafioles van
pues desarrollandose entre 1810 y 1814,
aho de la restauracién del absolutismo
monarquico de Fernando VII, y alcan-
zan su madurez durante el trienio liberal
(1820-1823), momento en el que incluso
superaron a los franceses, demasiado ex-
tensos y complejos para la estructura del
catecismo. Es durante esta etapa cuando
los contenidos se acercaron mas a la for-
macién politica, con explicaciones bastan-
tes didacticas acerca de la nacién, la sobe-
rania, la ley, la constitucion, la division de
poderes, la libertad o la propiedad. Con
posterioridad, también se elaborarian
catecismos politicos para explicar otros
textos politicos espafioles del siglo XIX (el
Estatuto Real, la Constitucion de 1837, la

60 Sortés Elizalde, «Catecismos politicos e instruc-
cién politica...», op. cit., p. 212.
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de 1845, la de 1869 o la de 1876), los
cuales terminarian integrandose en el sis-
tema educativo®'.

Por lo que se refiere especificamente
a los catecismos politicos en torno a la
Constitucion de Cadiz, resulta de interés
la clasificacion propuesta por Sanchez
Hita®, quien refiriéndose al periodo que
va de 1808 a 1814, distinguié 3 etapas:
de combate, pues los catecismos estuvie-
ron imbuidos de un beligerante patriotis-
mo; de especulacion tedrico-pedagdgica,
donde se les destina a la reflexion sobre el
futuro sistema constitucional; y de adoc
trinamiento constitucional, una vez apro-
bada la Constitucion de Cadiz, cuando
vuelve a primar lo didactico. Estas distin-
tas etapas de los catecismos politicos se
reflejan también en su estructura, pues en
los primeros se percibe una mayor fluidez
en el didlogo y las preguntas y respuestas
son concisas, en los siguientes esa estruc-
tura se va sustituyendo por parlamentos
mas largos destinados a esclarecer ciertos
articulos o teorizar sobre los cambios so-
ciales, y en los ultimos se retoma la es-
tructura didactica.

Entre los catecismos politicos comba-
tivos se incluiria el Catecismo Patriotico
(1809), considerado proximo a la literatura
panfletaria. Entre los catecismos mas teori-
cos figurarian la Cartilla del ciudadano es-
panol, o breve exposicion de sus fueros y
obligaciones, de Pedro Pascasio Fernandez
Sardino, en el que se aprecia la influencia
del Contrato Social de Rousseau, también
presente en el Catecismo de Doctrina Ci-
vil, de Andrés de Moya Luzuriaga, donde
se sitla en el pacto social el origen de las
sociedades, y el Catecismo politico para la
instruccion del pueblo espafiol, de autor

61 Sortés Elizalde, op. cit., p. 214.
62 Sanchez Hita, «Cartillas politicas y catecismos
constitucionales...», op. cit., pp. 547 y ss.
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anonimo, dirigido segun su prélogo a dar
nociones de ciencia politica, y que, segun
Garcia Capitan, fue el primer texto escolar
de educacién politica en la instruccién pu-
blica espafola. En el grupo de catecismos
politicos de educacién constitucional esta-
ria el mencionado Catecismo politico arre-
glado a la Constitucién de la Monarquia
Espafiola, cuya leccién primera se dedico a
la definicién de constitucion.

6. Conclusion

Los catecismos politicos, al igual que la
prensa, fueron instrumentos aplicados a la
configuracién y transmision de una cultura

juridica popular ligada al constitucionalis-
mo liberal que representé la Constitucion
de 1812. Pero esta estuvo vigente en cor-
tos periodos de tiempo, insuficientes para
acometer el cambio cultural que se preten-
dia, en un tiempo ademas convulso en el
que se dirimi6 el caracter de la identidad
nacional espafola.

A pesar de todo, el andlisis de aquellos
intentos muestra que el constitucionalismo
no es una ideologifa extrafia a nuestro pais,
sino que estad tan enraizado en él como
pueda estarlo el nacionalcatolicismo. En
cualquier caso, conviene no olvidar que no
todos los defensores de la constitucion son
constitucionalistas.
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Manuel Sacristan y el derecho

1. Introduccién

En el 2025 se cumplieron cien afos del
nacimiento de Manuel Sacristan Luzdn (1925-
1985), uno de los fildsofos espanoles mas rele-
vantes de la segunda mitad del siglo XX. Ade-
maés de una obra con multiples caras, dio pie a
un circulo de intelectuales enfocado a la trans-
formacién social, en el que destacan, entre
otros, Francisco Fernandez Buey, Juan-Ramon
Capella, Giulia Adinolfi o Antoni Domenech.

La importancia de Sacristan para la histo-
ria del pensamiento en lengua espafiola es asf
parangonable a la que tuvo Ortega y Gasset
en la primera mitad del pasado siglo. Ambos
comparten la creacion de una escuela no dog-
matica —la Escuela de Madrid en el caso de
Ortega—, como también el propoésito de inter-
venir en la sociedad y en el devenir de la vida
politica espafiola. Ortega y Gasset fue un firme
promotor de la Segunda Republica, desde una
tradicion liberal; y Manuel Sacristan fue, prime-
ro, una pieza fundamental de la lucha antifran-
quista a través de su actividad en el PSUC, y,
después de abandonar los cargos organicos
en el partido, todavia continué con un intenso
compromiso y practica politica (traductor, im-
pulsor de revistas, etc) en aras de una hegemo-
nia cultural alternativa en la sociedad espanola.

Carlos VILLARINO MOURE

Tanto Ortega y Gasset como Sacristan'
fueron conscientes de que su obra tenia
gue adaptarse a las complicadas circuns-
tancias histéricas que les habian tocado: la
agitada vida politica espafiola de la primera
mitad del siglo XXy el exilio, en el caso del
primero; y la actividad politica clandestina
durante el franquismo, en el caso del se-
gundo. Esas circunstancias propiciaron una
obra fragmentaria (prélogos, articulos, ma-
teriales para la practica politica, etc), coyun-
tural y dispersa. Sin embargo, nada de ello
fue un dbice para la actualidad que conser-
va su legado.

2. Manuel Sacristan, un
no-filésofo del derecho

Manuel Sacristdn —como su admira-
do Karl Marx— se licencié en Derecho,
lo cual compatibilizé con la licenciatura
en Filosofia. A pesar de su concepcion de
la filosofia como saber no sustantivo —
sobre lo cual volveremos en el apartado

1 Otro paralelismo, no menos ilustrativo, es que tan-
to Ortega y Gasset como Sacristan tuvieron su particular
(y seguramente injusto) retrato, mas o menos velado,
en dos novelas célebres. Ortega en Tiempo de silencio
(1961) de Luis Martin-Santos, y Sacristan en Asesinato en
el Comité Central (1981) de Manuel Vazquez Montalban.
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siguiente—, Sacristan nunca se ocupo en
aplicar ese especifico «nivel de ejercicio
del pensamiento»? al campo juridico. No
fue un filésofo del derecho, aunque se
ha conjeturado con que, en algin mo-
mento de su insercion profesional en el
mundo universitario, hubiera tenido tal
intencion®. Sea como fuere, el estrecho
horizonte histérico que le tocd vivir —
propio de un militante comunista con
cierta exposicion publica en un mundo
tan endogamico como la universidad de
la dictadura franquista—, y lo explicito
de su compromiso, hicieron que final-
mente terminase impartiendo docencia,
de forma interrumpida por prolongadas
experiencias de ostracismo, primero en
la Facultad de Filosofia y luego en la de
Econdmicas de la Universidad de Barce-
lona*.

De cualquier forma, la obra y los inte-
reses de Sacristan fueron diversos, como
también los que hicieron de él una pre-
sencia singular en el sombrio panorama
universitario del franquismo. Sacristan se
ocupo de la logica, en un pais donde esa
disciplina estaba practicamente huérfana

2 Sacristan, M., «Sobre el lugar de la filosofia en los
estudios superiores», en Papeles de filosofia. Panfletos y
materiales /I, Icaria, Barcelona, 1984, p. 377.

3 Capella, J.-R., La practica de Manuel Sacristan.
Una biografia politica, Madrid, Trotta, 2005, p. 36. La
citada es una muy interesante aproximacion biogréfica a
la figura y a la actividad de Manuel Sacristan escrita por
uno de sus discipulos. Otra buena aproximacion general,
que recoge entrevistas al propio Sacristan, testimonios
diversos y una breve antologia de textos, puede verse en:
Lopez Arnal, S., y De la Fuente, P, Acerca de Manuel
Sacristan, Destino, Barcelona, 1996.

4 Capella, J.-R., La practica de Manuel Sacristan.
Una biografia politica, op. cit., pp. 36-38, 57-58, 85-
88, 170-171, 204, 242-246. Sacristan pasé amplios
periodos apartado de la universidad por la represion
franquista, y, a pesar de haber sido una figura desta-
cada en légica y filosofia de la ciencia, sélo fue nom-
brado «catedratico extraordinario» de la Universidad
de Barcelona en 1984. Ese nombramiento tuvo lugar
el afno antes de su fallecimiento y en un acto en el
cual el rector se abstuvo de mencionarle en su discurso
(ibid., p. 244).
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de referentes®, asi como de la metodolo-
gia y filosofia de la ciencia®. Ademas, reco-
gio y revitalizd en nuestro pais la tradicion
marxista menos ortodoxa’, para erigirse a
partir de los afos setenta en un pionero en
la corriente del ecosocialismo y en relacion
con los movimientos sociales alternativos
y el pacifismo®. A ello se suman multiples
traducciones —un modo de vida, pero
también una parte de la tarea de construc-
cion de una hegemonia cultural alternati-
va— gue introdujeron, en el anquilosado
franquismo, textos de, entre otros, Gyorgy
Lukacs, Antonio Gramsci o Agnes Heller®.

Su discipulo Juan-Ramon Capella —el
si filosofo del derecho— ha sefalado que
la obra principal de Sacristan fue su prac
tica politica'®. Capella lo definié como «un
filésofo politico militante», con la precision
de que «era su propia practica vital lo que
le llevaba a serlo y no la especializacion en
un campo de estudio»'. Con todo, Ma-
nuel Sacristan dejo también unas pocas re-
flexiones o incitaciones de interés en torno
al derecho. Recordar brevemente algunas
de esas aportaciones es la justificacion de
estas paginas.

5 Sacristan escribi¢ el primer tratado de logica for-
mal publicado en Espafa después de la guerra, vid.: Ca-
pella, J.-R., La practica de Manuel Sacristan. Una biogra-
fia politica, op. cit., p. 81.

6 Capella, J.-R., La practica de Manuel Sacristan.
Una biografia politica, op. cit., pp. 170-171, 204.

7 Buen ejemplo de ello son las distintas traduccio-
nes que Sacristan realizd de autores de esa tradicion, asi
COMO sus propios textos sobre la misma, parte de los cua-
les estan recogidos en: Sacristan, M., Sobre Marx y mar-
xismo. Panfletos y materiales |, Icaria, Barcelona, 1983.

8 Capella, J.-R., La practica de Manuel Sacristan.
Una biografia politica, op. cit., pp. 165, 209, 214-224,
251-255. Una seleccion de los escritos del seqgundo Sa-
cristdn puede encontrarse en: Sacristan, M., Pacifismo,
ecologia y politica alternativa, Icaria, Barcelona, 1987.

9 Capella, J.-R., La practica de Manuel Sacristan.
Una biografia politica, op. cit., pp. 159-160. La capaci-
dad de Sacristan como traductor queda reflejada en el
dato de que, por ejemplo, entre 1960 y 1966 tradujo de
media cinco libros al afo (ibid., pp. 79-80).

10 Ibid., p. 14.

11 Ibid., p. 129.
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3. Algunas aportaciones sobre
el lugar y la funcion del derecho

Manuel Sacristan se ocupé del derecho
en algunos de sus escritos, siempre cir-
cunstanciales y dentro de una obra frag-
mentaria y no sistematica. Lo hizo desde
distintas perspectivas, y, salvo en una oca-
sién'?, al paso de otras cuestiones o intere-
ses de actualidad. Eso no fue inconvenien-
te para que dejase algunas reflexiones muy
sugerentes sobre el lugar y la funcion del
derecho en la realidad social que le tocod
vivir, que fue siempre el objeto Ultimo de
sus preocupaciones.

En los siguientes epigrafes recogemos
cuatro de esas aportaciones de Sacristan
en torno al derecho.

3.1. El estudio del derecho y la bar-
barie del especialismo

Sacristan se ocupd de la cuestion rela-
tiva al estudio del derecho con motivo de
su preocupacion por la organizacion de la
ensefanza universitaria de la filosoffa, y en
relacién con la incidencia que la creciente
especializacién® del conocimiento tiene
para el desarrollo personal. Lo hizo, en lo
que ahora nos interesa, en una conferen-
cia de 1963 («Studium Generale para to-
dos los dias de la semana») y en un breve
opusculo publicado en 1968 («El lugar de
la filosoffa en los estudios superiores»)™.

12 Sacristan, M., «De la idealidad en el derecho»,
en Sacristan, M., Papeles de filosofia. Panfletos y Mate-
riales Il, Icaria, Barcelona, 1984, pp. 302-317.

13 La expresién «barbarie del especialismo», que
recogemos en el titulo de este epigrafe, estad tomada de:
Ortega y Gasset, J., La rebelién de las masas, Tecnos, Ma-
drid, 2017, p. 257.

14 Sacristan, M., «Studium Generale para todos los
dias de la semana», en Sacristan, M., Intervenciones politicas.
Panfletos y materiales Ill, Icaria, Barcelona, 1985, pp. 30-49;
Sacristan, M., «Sobre el lugar de la filosoffa en los estudios
superiores», en Sacristan, M., Papeles de filosofia. Panfletos y
materiales Il, Icaria, Barcelona, 1984, pp. 356-380.

En el texto de 1968, el cual dio lugar
a una conocida polémica en el momento
de su publicacion'®, parte de dos premisas.
Por un lado, que la filosofia no es un saber
sustantivo, en tanto nada dice del mundo
real'®. Por otro lado, que la filosofia tam-
poco tiene ya —en la sociedad actual—
un papel relevante en la construccion de la
ideologia dominante, para lo cual ha sido
desplazada por otros saberes, discursos o
practicas (ciencias, politica, arte, etc)”. A
partir de estas dos premisas —que Sacris-
tan desarrolla y fundamenta con una ex-
tensiéon que aqui no podemos reflejar—,
se plantea el problema de cual ha de ser,
dado tal estado de cosas, el papel de la
filosofia en los estudios universitarios.

La solucién al interrogante sobre el pa-
pel de la filosofia en los estudios universita-
rios pasa por admitir que la filosofia es, se-
gun la tesis sacristaniana, «un nivel de ejer-
cicio del pensamiento a partir de cualquier
campo tematico»'®. Un nivel que consiste
en «la critica o analisis de fundamentos»
de una determinada disciplina, asi como de
sus «problemas gnoseolégicos radicales»,
y, por ultimo, en la «critica historico social»
de ese ambito de conocimiento™.

Lo gue ahora nos interesa es que, en
el desarrollo del citado texto de 1968, Sa-
cristan toma como ejemplar el caso de los
estudios universitarios de Derecho?. Asi
se refiere a la asignatura de Filosofia del
Derecho, que en el plan entonces vigente
se cursaba en el quinto curso. Esta asigna-
tura, si bien no colmaria la propuesta reco-
gida en el citado articulo, si contemplaba
al menos a la filosofia como un saber ad-

15 Capella, J.-R., La préctica de Manuel Sacristan.
Una biografia politica, op. cit., pp. 93-95.

16 Sacristan, M., «Sobre el lugar de la filosofia en
los estudios superiores», op. cit., pp. 357, 365, 377

17 Ibid., pp. 360-361.

18 Ibid., p. 377.

19 Ibid., pp. 374, 378-379.

20 Ibid., pp. 371-374.
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jetivo proyectado sobre un campo de co-
nocimiento sustantivo, como es el juridico.
Sacristan reconoce que la asignatura de
Filosofia del Derecho «representa el mejor
procedimiento de institucionalizacién de
los estudios filosoficos hoy existente»?!.
Pero también admite que la docencia de
esta asignatura se separa de esa finali-
dad de profundizacién real en el campo
juridico, pues recae habitualmente en la
«especulacion ideoldgica justificadora de
la positividad juridica dada», o en el mero
abordaje de la filosofia juridica como un
sistema alejado de la practica del derecho,
o, en el mejor de los casos, como una mera
historia de la propia disciplina?2.

Por otro lado, ya en la conferencia de
1963 («Studium Generale...»?3) habia plan-
teado un problema en parte relacionado
con el opusculo de 1968. En este caso
el punto de partida habia sido la divisién
coactiva e irracional del trabajo impuesta
por el mercado, la cual impide a las perso-
nas trabajadoras —en especial, a quienes
cursan estudios universitarios— desarrollar
la totalidad de sus intereses, y, en definiti-
va, lograr convertirse en personas plenas.
Sacristan se pregunta como puede, en ta-
les circunstancias, construirse un proyecto
de vida satisfactorio si el mercado impone
coactivamente una violenta especializacion
como consecuencia de la division del tra-
bajo?.

A la hora de abordar este interrogante,
otra vez el derecho aparece como un mo-
tivo de cierta significacion. Asi esta confe-
rencia de 1963 esta planteada como la res-
puesta a dos estudiantes de Derecho que
le habrian planteado a Sacristan, ante la
exigencia de los estudios que cursaban, las

21 Ibid., p. 373.

22 Ibid., pp. 372-373.

23 Sacristan, M., «Studium Generale para todos los
dias de la semana», op. cit.

24 Ibid., pp. 31, 38-40.
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dificultades que encontraban para atender
a otros intereses personales ajenos al am-
bito juridico, tales como la pintura, la poe-
sia, el cine o el alpinismo?>.

La respuesta de Sacristan a esos dos
estudiantes de Derecho se situa lejos de
una apelacién al utépico ideal del humano
gue no se limita, en sus intereses y dedi-
cacion, por la exigencia de la especializa-
ciéon. Sacristan reconoce gque el empefio en
ese ideal de no limitacion de los intereses
personales a una formaciéon y a un des-
empefio profesional especializado, exigiria
desconocer el poder coactivo del merca-
do, e implicaria sucumbir en la lucha por
la vida?®. En este sentido, recuerda que «la
ley fundamental de la sociedad capitalista,
el principio del beneficio privado [...], con-
dena a una catéstrofe a todo aquel que,
sin ser duefio del opaco aparato mercantil,
se atreva a dar demasiada importancia a su
«tiempo libre»»?’.

Reconocida esta amarga circunstancia,
Sacristan propone a los dos estudiantes de
Derecho una alternativa para una cierta es-
peranza no meramente utodpica. Esa alter-
nativa presenta, por asi decirlo, dos caras.
Por un lado, asumir la especializacién —en
este caso, en el campo juridico—, pero
profundizando en la misma con el cultivo a
fondo de esa especialidad a través del nivel
de fundamentacion y de generalizacion?®.
Esto es, con la indagacién en los supuestos
basicos y en la metodologia de ese campo
tematico, en este caso, la practica del de-
recho y el conocimiento de la positividad
juridica (nivel de fundamentacién); y, a su
vez, con la integracion de ese conocimien-
to especializado en una concepciéon gene-
ral del mundo (nivel de generalizaciéon)?®.

25 Ibid., p. 30.
26 Ibid., p. 44.
27 Ibid., p. 39.
28 Ibid., pp. 35-36.
29 Ibid., pp. 33-37.
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La otra cara de la alternativa propues-
ta por Sacristan a sus dos estudiantes de
Derecho, frente a la mutilacién que puede
suponer la mera especializaciéon, es «una
manera militante»*. Esa manera pasaria
por el compromiso, en una practica co-
lectiva, contra la irracionalidad de la divi-
sién clasista del trabajo impuesta de modo
coactivo por el mercado®'. En relacion con
ello, la propuesta de profundizacién en el
campo juridico permitiria acceder a una
concepcién general del mundo —median-
te la integracién con otros conocimientos
especializados aportados por los distintos
participes de esa manera militante— para
una practica de transformacioén social.

3.2. Positivismo e iusnaturalismo
como apologética del orden burgués

Sacristan solo se ocupd de modo direc-
to de cuestiones juridicas —o, mejor, de
filosofia del derecho— en un breve texto
de 1963 que fue publicado, bajo el titulo
«De la idealidad en el derecho», en un libro
homenaje a Aranguren??.

Ese texto, como ha sefialado Juan-Ra-
mon Capella, procede de un trabajo mas ex-
tenso que se completaba con una segunda
parte que, por asf decirlo, recogia la propues-
ta de Sacristan®. Pero esa segunda parte no
se conserva tras haber sido destruida por su
autor, de modo que lo conservado es, en
esencia, una critica de las posiciones iusna-
turalistas y positivistas en torno al derecho.

La tesis que Sacristan desarrolla no toma
partido por ninguna de esas dos corrien-

30 Ibid., p. 49.

31 Ibid., pp. 48-49.

32 Recogido en: Sacristan, M., «De la idealidad en
el derecho», en Sacristan, M., Papeles de filosofia. Pan-
fletos y materiales ll, Icaria, Barcelona, 1984, pp. 302-
317.

33 La entrevista a Juan-Ramon Capella esta recogi-
da en: Lopez Arnal, S., y De la Fuente, P., Acerca de Ma-
nuel Sacristan, op. cit., pp. 422-437, en especial, p. 436.

tes del pensamiento juridico. Argumenta
que tanto parte de quienes sostienen «la
presencia de una idealidad rectora en el
derecho»** (iusnaturalistas), como quienes
niegan la misma desde el positivismo ju-
ridico, sirven en realidad al sostenimiento
del orden burgués®. En este sentido, tacha
a ambas concepciones de ideoldgicas, en
tanto estarian al servicio de la aceptaciéon y
conservacion del orden establecido®®.

En el caso de los defensores del derecho
natural, Sacristan sugiere cémo, al igual
gue el iusnaturalismo escolastico estuvo al
servicio del orden social medieval, también
el modo de produccion capitalista se ha
levantado y sostenido sobre concepciones
qgue buscan naturalizar un determinado
orden juridico®. El iusnaturalismo ilustra-
do o burgués® habria primero presentado
como naturales en relacién al ser humano
ciertos derechos —Ila libertad individual, la
igualdad, la propiedad privada, etc— para
combatir el Antiguo Régimen, pero con
ello la apelacion a esa idealidad toma esos
derechos como un sustento invariable. El
€aso mas conspicuo podria ser la naturali-
zacion del derecho a la propiedad privada,
por ejemplo, en Locke, o asimismo en la
Declaracion de los Derechos del hombre y
del ciudadano de 1789 (arts. 2 y 17).

La critica al iusnaturalismo ilustrado,
como ideologia que da sustento al modo
de producciéon capitalista, pasaria asi por
asumir que la presentacion de determina-
dos derechos como naturales, o, en otros

34 Sacristan, M., «De la idealidad en el derecho»,
op. cit,, p. 303.

35 Ibid., pp. 308-310 (nota 17), 314-317.

36 Ibid., p. 316.

37 Ibid., pp. 308-309 (nota 17).

38 Una posicién mas favorable a la «filosofia del
derecho natural moderno» desde el punto de vista del
impulso democratico, puede verse en: Gauthier, F. «lLa
importancia de saber por qué la Revolucién francesa no
fue una «revolucion burguesa»», Sin Permiso, 13-14,
2015, pp. 261-274. Puede consultarse en: https:/www.
sinpermiso.info/sites/default/files/textos/sppapeln13.pdf
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términos, como inherentes a una supuesta
naturaleza humana —ocultando su origen
convencional o, mas bien, su condicion de
conquista colectiva—, comporta neutrali-
zar cualquier anhelo de transformacioén so-
cial que, llegado el caso, sera presentado
como contrario a ese mismo orden natural.

Ahora bien, donde Sacristan incide mas
es en la presentacion del positivismo juri-
dico —con Kelsen como principal adalid—
también como una apologética del orden
burgués.

En el caso del positivismo juridico la
critica de Sacristan es doble. Por un lado,
sefala que la corriente positivista reduce
la aproximacién cientifica y la racionalidad
juridica a una perspectiva interna, la cual
admite sélo como racionales, desde un
punto de vista juridico, las explicaciones
gue obedecen a una sistematicidad interna
y formal del derecho“®. En realidad, Sacris-
tan sefala la falacia positivista que afirma,
por encima de la propia ciencia juridica, un
principio de «inmanencia sistematica de la
razén juridica a la positividad juridica», el
cual de alguna manera reduciria el pensa-
miento juridico a meros argumentos inter-
nos a ese mismo orden juridico?'.

Continuando con el razonamiento de Sa-
cristan, podriamos sefalar que la asuncién
dogmatica de ese principio formalista del po-
sitivismo juridico vendria a ser la responsable
de que, por ejemplo, en las universidades no
se impartan a los futuros juristas, por regla
general, aproximaciones a la compresion y
critica del derecho, y a la propia actividad de
los juristas, desde puntos de vista no interna-
listas, como podrian ser, entre otros, los de la
sociologia o la antropologfa cultural.

En realidad, en esta critica de Sacristan
al positivismo juridico, subyace la cuestion

39 Sacristan, M., «De la idealidad en el derecho»,
op. cit.,, pp. 314-317.

40 Ibid., p. 307 (nota 13).

41 Ibid., p. 315.
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de la autonomia del derecho frente a otros
ambitos, en especial la politica. A este res-
pecto, lo cierto es que el derecho no parece,
en términos de su finalidad ni del conflicto
social que expresa (o silencia), ni tampoco
por su indiscutible funcién ideolégica como
afianzador de determinados valores y jerar-
quias, un campo auténomo respecto de la
politica. Aunque si lo es, sin embargo, en
términos de discurso, pues podrfamos decir
que, como ambito y practica del discurso, o,
si se prefiere, de la argumentacion, el dere-
cho tiene su propio orden?.

Cuestion distinta es que, como sefald
Juan-Ramoén Capella, la «autonomia» de
las argumentaciones «técnico-juridicas»
significa en realidad que su aceptacion se
da o no se da sélo dentro del campo es-
pecializado de los intérpretes autorizados
del derecho»“. Es decir, continta Capella,
esa supuesta autonomia «significa prima-
riamente que esta excluido de la interpre-
tacion del derecho quien no es un juga-
dor aceptado dentro del campo juridico»,
y ello por cuanto es «dentro del campo
juridico donde se decide qué es técnico-
juridicamente aceptable y qué no lo es»*4,

A esta reflexion de Capella que apun-
tamos aqui, cabria afiadir que, por suerte
y a pesar de ese monopolio en la inter-
pretacion del derecho por parte de deter-
minadas profesiones juridicas, la decision
sobre lo que es 0 no técnico-juridicamente
aceptable se da, en muchos casos, bajo la
forma de un conflicto de interpretaciones.

42 Empleamos el concepto de «orden del discurso»,
en el sentido en que lo explicité Foucault, como los pro-
cedimientos que condicionan o limitan la produccién de
un discurso, o, dicho de forma mas llana, los mecanismos
que determinan, por ejemplo, qué se puede o no argu-
mentar en un campo determinado, como es el derecho.
En este sentido, vid.: Foucault, M., El orden del discurso,
Austral-Tusquets Editores, Barcelona, 2018.

43 Capella, J. R., Fruta prohibida. Una aproximacion
histdrico-teorética al estudio del derecho y del estado,
Trotta, Madrid, 2008, p. 184.

44 |bid., p. 184.
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Por lo demaés, Sacristan afiade una se-
gunda consideracién acerca del positivis-
mo juridico como una ideologia burgue-
sa. A este respecto, parte de una cita de
Kelsen*> para sefalar que el positivismo
juridico asume una contradiccion, respecto
de la cual no admite una posible decision
racional, entre la verdad como principio de
la ciencia, también de la ciencia juridica —
digamos que, en este caso, la verdad juri-
dica—, y la justicia, como valor o principio
supremo de la politica®®.

Pues bien, Sacristdn apunta que esa
supuesta «contradiccion irresoluble», en-
tre verdad (realidad) y justicia (idealidad),
supone justamente un elemento definidor
del caracter apologético del positivismo
juridico®. Ello en tanto que, rechazada la
operatividad del valor de la justicia en rela-
cién con el campo juridico, en realidad se
mantiene intocable el mismo —o al me-
nos se aleja toda critica— ante intentos de
transformacién. Apartar las consideracio-
nes sobre el valor de justicia de un ordena-
miento juridico dado, conllevaria, siguien-
do a Sacristan, limitar en buena medida la
posibilidad de cuestionamiento del orden
juridico que, a su vez, da cobertura a la so-
ciedad existente.

Para Sacristan, a diferencia de Kelsen,
no existe una contradiccién irresoluble

45 La cita de Kelsen, de su Teoria General del De-
recho y del Estado, es la siguiente: «no existe la posibili-
dad de adoptar una decisién racional respecto de valores
opuestos [...] Es precisamente de esa situacién de donde
surge un conflicto realmente tragico: el conflicto entre
la verdad, como principio fundamental de la ciencia, y la
justicia, como supremo desideratum de la politica» (Sa-
cristdn, M., «De la idealidad en el derecho», op. cit., p.
315).

46 Esa contradiccion racionalmente irresoluble en-
tre verdad vy justicia, o entre ciencia y politica, vendria
dada, desde el punto de vista del positivismo juridico, por
una «heterogeneidad de motivaciones incomparables»,
tales como «razones de metodologia, de sistemdtica y de
filosofia de la ciencia» (Sacristan, M., «De la idealidad en
el derecho», op. cit,, p. 315).

47 Sacristan, M., «De la idealidad en el derecho»,
op. cit,, p. 315.

entre verdad y justicia, o entre realidad
e idealidad, sino que, por el contrario,
«la conciencia de la verdad es el marco
de la voluntad y el comienzo posible de
esfuerzos novatorios»*®. A lo que parece
apuntar esta afirmacion es, en especial, a
gue un conocimiento critico del derecho,
y de su concreta funciéon y aplicaciéon en
una sociedad —poniendo sobre la mesa,
por ejemplo, cudl es la distribucién real
de cargas y beneficios que ampara una
norma juridica, y cémo los juristas la apli-
can y construyen sus argumentaciones—,
pondria no solamente de manifiesto los
intereses y conflictos soterrados bajo esas
normas y practicas, sino que daria pie al
tiempo a un posible esfuerzo de transfor-
macion.

Sea como fuere, dado que no fue final-
mente publicada ni conservada mas que la
primera parte del texto de Sacristan sobre
la idealidad en el derecho, no es posible
conocer directamente cudl era la posicion
final de Sacristan, mas alld de su critica
al iusnaturalismo y al positivismo juridico
como ideologias apologéticas del orden
social. Con todo, algunas sugerencias se
encuentran —como esperamos que el lec
tor o lectora habra advertido— en los tex-
tos de Sacristan que abordamos en estas
paginas.

3.3. El derecho, mientras tanto

Hoy en dia algunos de los textos de Sa-
cristdn nos parecen tefidos de una retérica
de otro tiempo, lo cual obedece en buena
medida al hecho de que fueron escritos
en unas circunstancias bastante distantes
de nuestro presente. Esto no impide que
podamos estimar el singular valor que re-
conocia al derecho, a contracorriente de la
tradicion en la cual se movia.

48 Ibid,, p. 314.
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La heterodoxia de Sacristan, y su aleja-
miento de toda dogmética marxista, pue-
de observarse, por ejemplo, en la posicion
gue tomo en relacion a la llamada Prima-
vera de Praga. En 1968 los tanques de la
URSS entraron en la capital de la Republica
Socialista de Checoslovaquia. La interven-
cion soviética fue justificada como un in-
tento de poner freno a una supuesta deriva
reaccionaria del Partido Comunista de ese
pafs, la cual era vista, desde la URSS, como
un peligro de restauraciéon capitalista.

Sacristan se ocup6 de ese conflicto in-
terno en el bloque socialista, y lo hizo al
menos en dos textos. En 1968, en las «Cua-
tro notas a los documentos de abril del
Partido Comunista de Checoslovaquia»?*,
y, por otro lado, en una entrevista de 1969
en Cuadernos para el Didlogo, bajo el ti-
tulo «Checoslovaquia y la construccién del
socialismo»®®, Ahi Sacristan defiende la
llamada via checoslovaca al socialismo,
asi como los intentos de avance por parte
del Partido Comunista de Checoslovaquia
hacia una democracia real, al tiempo que
desmonta las criticas que desde la URSS
justificaban la intervencion.

La postura de Sacristdn no fue facil-
mente digerida en un contexto de Guerra
Fria, en el cual todavia persistia un fuerte
vinculo emocional con la URSS por parte
de la izquierda®'. En cualquier caso, lo que
aqui nos interesa es la posicion que, en
esa controversia, dejo reflejada el propio
Sacristan en relacién a la funcion del de-
recho.

49 Sacristan, M., «Cuatro notas a los documentos
de abril del Partido Comunista de Checoslovaquia», en
Sacristan, M., Intervenciones politicas. Panfletos y mate-
riales lll, Icaria, Barcelona, 1985, pp. 78-97.

50 Sacristan, M., «Checoslovaquia y la construccién
del socialismo», en Sacristan, M., Intervenciones politi-
cas. Panfletos y materiales Ill, Icaria, Barcelona, 1985, pp.
239-261.

51 Capella, J. R., La préctica de Manuel Sacristan.
Una biografia politica, op. cit., pp. 104-105.
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Resumidamente, ante una pregunta del
entrevistador que situaba «el nivel juridico
y legalista», empleado por los comunis-
tas checoeslovacos, como propio de «la
democracia formal» y de «la «derecha»»,
Sacristan defendié con rotundidad el papel
del derecho como limite al poder politico,
y, por tanto, como freno a potenciales abu-
sos en nombre de la causa socialista®. La
explicacion de Sacristan no tiene desperdi-
cio, mas si cabe en ese contexto historico:

«[...] yo no usaria despectivamente los
conceptos de juridicidad y ley. Porque ese
desprecio tiene en su historia los asesina-
tos de la vieja quardia bolchevique, de las
victimas de los procesos del 38, de Trotski
y de Bujarin..., y ahorrémonos el resto de
la cuenta [...]. Juridicidad y ley son formas
del poder politico. Consiguientemente, son
algo que el movimiento socialista se propo-
ne superar. Pero superando el poder, no ha-
ciéndole a éste el favor de liberarle de la re-
lativa constriccion juridica, de sus formas»>3.

Sacristan, por si no hubiera quedado
claro, reconoce que la superacion del Es-
tado puede ser un objetivo —como lo era
de buena parte del marxismo entonces—,
pero que, «mientras haya Estado», el des-
precio del derecho —de la juridicidad,
como la llama— «aunque se crea revolu-
cionario, es en realidad, a la corta o a la
larga, complicidad con la Bestia»®*.

En definitiva, en este texto Sacristan se-
fiala el valor del derecho como limite frente
a las arbitrariedades y abusos del poder, y,
si bien no niega los objetivos mas ambi-
ciosos de transformacion social, reconoce
que, mientras tanto®, el derecho es un

52 Sacristan, M., «Checoslovaquia y la construccién
del socialismo», op. cit., pp. 239, 242-243.

53 Ibid., p. 242.

54 bid., p. 243.

55 Mientras tanto es justamente el titulo de una
revista fundada, en 1979, por Giulia Adinolfi y Manuel
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instrumento Util y que no debe ser desde-
fiado. Esta postura, hoy seguramente asu-
mida por una buena parte de la izquierda,
en el momento en que fue defendida por
Sacristan no era tan habitual.

3.4. El estatuto del derecho

Seguramente el texto mas leido de Sa-
cristan, durante mucho tiempo, fue el pré-
logo que prepard para su traduccion del
Anti-Dihring de Engels. Ese breve texto
de 1964, titulado «La tarea de Engels en
el Anti-Dihring»°®, fue durante afios leido
como un texto de iniciacion al marxismo®’.

Ahf Sacristan, tomando como motivo la
obra prologada, explica su propia concep-
cion de la tradicion marxista. El marxismo
no como conocimiento cientifico, ni como
un método o un sistema, sino como una
concepcién explicita del mundo®®. Esto es,
como un conjunto de principios, creencias
y juicios de valor que pueden dar razén de
la conducta humana®, y que, sin ser pro-
piamente conocimiento —en tanto no ve-
rificable o falsable a partir de datos empi-
ricos— puede orientar las distintas practi-
cas, entre ellas la investigacion cientifica®®.

En este sentido, para Sacristan el mar-
xismo, en tanto explicita concepcion del
mundo, partiria de dos principios. Por un
lado, el principio materialista («el mundo
debe explicarse por si mismo»®'), con arre-
glo al cual la explicacién de los fenémenos
debe buscarse de forma inmanente y sin

Sacristan. Todavia continta publicdindose en formato di-
gital y puede consultarse en: https:/mientrastanto.org/ .

56 Sacristan, M., «La tarea de Engels en el Anti-
Ddhring», en Sacristan, M., Sobre Marx y marxismo. Pan-
fletos y materiales I, Icaria, Barcelona, 1983, pp. 24-51.

57 Capella, J.-R., La préctica de Manuel Sacristan.
Una biografia politica, op. cit., p. 54.

58 Sacristan, M., «La tarea de Engels en el Anti-
Dihring», op. cit., p. 48.

59 Ibid., p. 28.

60 Ibid., pp. 31-32.

61 Ibid., p. 35.

recurrir a instancias superiores o ajenas al
mundo®. Por otro lado, el principio de la
dialéctica, con arreglo al cual las «totalida-
des concretas» —de las que no se ocupa
ninguna ciencia aisladamente, en tanto
cada una conforma su particular objeto a
través de una metodologia analitico-reduc-
tiva— deben ser entendidas a partir del co-
nocimiento que arrojan las distintas cien-
cias, mediante una suerte de integracién o
composicion de las perspectivas facilitadas
por esas diversas disciplinas cientificas®?.

En todo caso, lo que aqui nos intere-
sa es que el prologo de Sacristan al Anti-
Dihring permite cuestionarse el estatu-
to del derecho como disciplina. No cabe
duda de que el derecho tiene la condicion
de practica en el sentido en que usa este
término Sacristan. Una practica, por expre-
sarlo de manera sencilla, vendria a ser una
respuesta humana creativa a un problema
determinado®*. Por otro lado, en tanto esa
practica resulte exitosa, terminara codifica-
da en reglas, sean o no normas juridicas.
En el sentido senalado, el derecho serfa
una practica a través de las cual damos res-
puesta a determinados conflictos o nece-
sidades que se plantean en las sociedades
humanas.

Lo interesante es que Sacristan se toma
dos cautelas respecto de las distintas practi-
cas que propone integrar dialécticamente,
con todas las demas, para comprender una
totalidad concreta o, como también sefia-
la, «la vida humana en una determinada

62 Ibid., p. 34.

63 Ibid., pp. 35-38. Una «totalidad concreta», si-
guiendo a Sacristan, seria un todo con el conjunto de las
determinaciones que lo individualizan, tal como una vida
humana en todas sus dimensiones o una sociedad parti-
cular en un momento histérico preciso (ibid., pp.37-38).
De este modo, por ejemplo, para comprender la sociedad
espanola del franquismo habria que integrar compren-
sivamente distintas perspectivas cientificas: econémica,
sociolégica, politica, etc.

64 Ibid., p. 42.
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sociedad»®. La primera cautela pasa por
no tomar una sola de esas practicas —por
ejemplo, una Unica disciplina cientifica (la
economia, la medicina, etc) o el derecho—
como un «reflejo directo, no mediado, de
la realidad»®®. Se trataria asi de evitar el
riesgo de tomar la reduccion que entrafa
una practica humana por la totalidad de
lo real. Trasladado esto al derecho como
practica, cabria volver a apuntar, como ya
hicimos en un apartado anterior, el riesgo
de que los juristas terminemos tomando
por toda la realidad el objeto que resulta
de nuestra propia disciplina®. Lo cual, no
estd de mas repetirlo, se ve favorecido por
una formacion universitaria que, por lo ge-
neral, desdefa las aportaciones de otras
perspectivas cientificas y tiende al especia-
lismo mas vacuo. En este sentido, Sacristan
sefalé la necesidad de abordar el nivel de
fundamentacion y de generalizacion en el
estudio del derecho, segun mas arriba co-
mentamos®®.

Pero ese riesgo de tomar la perspectiva
gue arroja una determinada practica hu-
mana —una disciplina, en definitiva— por
toda la realidad no es soélo propio de los
juristas, sino también de quienes practican
otros campos sean o no cientificos. Lo que
si afectarfa en especial al derecho serfa la
segunda cautela planteada por Sacristan
en el texto que nos ocupa. La misma es-
tablece el imperativo de no admitir, para
la comprensién de lo que llama totalida-
des concretas, mas conocimiento que el
aportado por las distintas ciencias®®, y ello
sin perjuicio de que esas aportaciones de
las diferentes disciplinas cientificas deban

65 Ibid., p. 42.

66 Ibid., p. 42.

67 Por decirlo de forma mas llana, el riesgo de redu-
cir toda la realidad a normas juridicas o de ver cualquier
problema sélo como un problema juridico.

68 Nos remitimos al apartado 3.1 anterior.

69 Sacristdn, M., «La tarea de Engels en el Anti-
Dihring», op. cit., pp. 49-50.
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ser integradas unas con otras en una com-
prensién de conjunto.

En relacion a esta segunda cautela el
problema se plantea en torno al estatuto del
derecho, el cual dificiimente cumple con las
exigencias propias de las disciplinas cientifi-
cas. Esas exigencias serian fundamentalmen-
te las de intersubjetividad y previsibilidad™.
Esto es, una ciencia es un conocimiento in-
tersubjetivo en tanto que «todas las perso-
nas adecuadamente preparadas entienden
su formulacion del mismo modo, en el sen-
tido de que quedan igualmente informadas
acerca de las operaciones que permitirian ve-
rificar o falsar dicha formulacién»’'. Por otro
lado, la previsibilidad de una ciencia supone
la «capacidad de posibilitar previsiones exac
tas, aunque sea —cada vez mas— a costa
de construir y manejar conceptos sumamen-
te artificiales»”2.

Pues bien, no parece que exija mucha
argumentacion afirmar que la practica del
derecho raramente alcanza comprensiones
univocas de sus formulaciones, sean estas
las de cualquiera de sus operadores. Mas
bien, por el contrario, cabe afirmar que la
practica de los juristas se justifica en la ha-
bitualidad de las interpretaciones divergen-
tes sobre una misma norma, resolucion ju-
dicial, etc. Todo lo cual seguramente sea en
buena medida fruto del empleo de un len-
guaje soélo en parte técnico, consecuencia
de la pluralidad de intereses que se con-
jugan en la practica del jurista, en tanto
su labor estd no soélo dirigida a otros es-
pecialistas, sino también a la ciudadania.
Por otro lado, también parece discutible la
capacidad del derecho de posibilitar previ-
siones exactas, en especial en el ambito de
un ordenamiento juridico multinivel en el
gue no faltan lagunas normativas, antino-

70 Ibid.,, p. 30.
71 Ibid,, p. 30.
72 Ibid,, p. 30.
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mias juridicas, interpretaciones autorizadas
contradictorias, etc.

El problematico estatuto del derecho, y
de la practica de los juristas, no supone sin
embargo que no conlleve una determinada
concepcién del mundo, aunque la misma
no respete siempre la cautela de no partir
de datos distintos a los aportados por las
distintas disciplinas cientificas. De hecho,
Sacristan parece admitir que el derecho
—como la religiéon o los sistemas filosofi-
COS— recoge una concepcion explicita del
mundo, con sus principios sobre como es
ese mundo, sus juicios de valor, sus creen-
cias, etc. Lo que ocurre es que esa concep-
cion del mundo que recoge el derecho no
se corresponderia, en cierta medida, con
«la realmente activa»’?. Todo lo cual cabria
achacar, en parte, a la falta de cumplimien-
to de las dos cautelas explicitadas por Sa-
cristan (falta de integracién de las distintas
disciplinas cientificas y problematica cienti-
ficidad) que ya hemos detallado.

4. A modo de conclusion:
Un punto de partida

Con este breve recorrido por algunas
aportaciones de Manuel Sacristan relacio-
nadas con el derecho, esperamos haber
puesto de relieve una particular dimension

73 Ibid., p. 29. Ahi Sacristdn apunta, por ejemplo,
que «detras de los Derechos del Hombre ha habido his-
toricamente otras creencias efectivas, mucho menos uni-
versales moralmente» (ibid., p. 29).

de su practica politica e intelectual al cum-
plirse el centenario de su nacimiento. Si
bien el fenémeno juridico no fue el centro
de sus preocupaciones, es posible encon-
trar—como esperamos haber mostrado—
algunas sugerentes incitaciones en su obra.

Las aportaciones sacristanianas al pen-
samiento juridico, siquiera breves y cir-
cunstanciales, resultan significativas no
solo por su originalidad, sino en especial
por inscribirse en una tradicién que, todo
hay que decirlo, no es la mas frecuentada
por los juristas. Como el lector o lectora
habra comprobado, Sacristan fue un mar-
xista heterodoxo, que se distancié de los
dogmas y de las posiciones dominantes en
esa tradicion, para abrirse a nuevos pro-
blemas sociales e intereses siempre en el
marco de una practica emancipatoria. En
ese contexto, Manuel Sacristdn no desde-
fi¢ la funcion que el derecho puede tener
en el conjunto de una practica de transfor-
macién social.

Por lo demés, si bien sus aportaciones
juridicas fueron circunstanciales y poco nu-
merosas, ello no impidié que esas sugeren-
cias fueran retomadas por alguno de sus
discipulos. Tal es el caso de Juan-Ramon
Capella, recientemente fallecido en 2024,
quien desarrolld, entre otras, algunas de
las cuestiones juridicas (el aprendizaje del
derecho, su funcién social, la supuesta
autonomia de la practica juridica, etc) sus-
citadas o sugeridas por su maestro. Pero
eso es ya otra historia, la cual excede del
espacio de estas paginas.
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Las pruebas personales en los juicios online:
un estudio de campo’

1. Introduccion: objeto de estu-
dio

La relaciéon entre pruebas personales y
juicios online ha centrado mi Ultima linea
de investigacion: empez6 con un estudio
genérico de las ventajas y desventajas de
los entornos virtuales para la practica de
las pruebas personales’; le siguié un exa-
men de la regulacién espafiola de los jui-
cios online en tiempos de COVID (con el
Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril,
y la Ley 3/2020, de 18 de septiembre) y
los nuevos arts. 129 bis 'y 137 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEc) y 258 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEcrim)
—todos ellos introducidos con la Ley Orga-

* El presente trabajo se enmarca dentro del Grupo
de Investigacién Reconocido, Consolidado y Financiado
«Retos del Derecho Procesal» (2021SGR00991) de la
AGAUR; y del Proyecto 1+D «Nuevos retos tecnologicos
del derecho probatorio» (PID2020-115304GB-C21) del
Plan Estatal de Investigacién Cientifica del Ministerio de
Ciencia e Innovacion. El autor quiere agradecer publica-
mente las observaciones efectuadas por el profesor Ste-
ven Kemp en la valoracion estadistica de los resultados
obtenidos.

1 «La virtual justice (o juicios online): ;avance o re-
troceso?», en Pico i Junoy, J. (dir.), Aspectos criticos del
Derecho Procesal: didglogos Hispano-italianos en home-
naje al Profesor Angelo Dondli, J. M. Bosch editor, Barce-
lona, 2023, pp. 189 a 204.

Joan PICO JUNOY

nica 1/2025-%; y concluy6é con un estudio
de derecho comparado?.

Ahora es el momento de conocer la opi-
nién de los operadores juridicos que deben
aplicar —o aplicaran- dicha normativa y prac
ticar pruebas personales en los juicios online:
/estan a favor o en contra? Para precisar bien
nuestro objeto de estudio debo destacar que
el mismo se va a centrar solo —y Unicamen-
te- en la etapa procesal en la que se practica
la prueba (esto es, el juicio o vista —en los
procesos civil y laboral-, y el juicio oral —en
el proceso penal-), por lo que los resultados
del presente trabajo no se van a referir a la
aplicacion de las nuevas tecnologias al resto
de las actuaciones procesales (como las noti-
ficaciones, audiencias o vistas para adopcion
de medidas cautelares o ejecutivas, compa-

2 «Peligros de la prueba judicial practicada telema-
ticamente: examen critico de los nuevos arts. 129 bis y
137 bis LEC», en Actualidad Civil, n° 7-8, 2024, pp. 1 a
13; y «Els judicis telematics? Una proposta raonada de
canvi normatiu», en Revista Juridica de Catalunya, vol.
130, n° 2, 2024, pp. 279 a 296.

3 «Le udienze di assunzione dei mezzi di prova da
remoto: un approccio comparato (italiano, spagnolo e
statunitense)», en Rivista di Diritto Processuale, vol. 79,
n° 4, 2024, pp. 1245 a 1260; y «La experiencia nortea-
mericana de la Virtual Justice: no es oro todo lo que relu-
ce», en Jiménez Conde, F. y Gascén Inchausti, F. (dir.), Lo-
gros y retos de la justicia civil en Espafa, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2023, pp. 719 a 728.
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recencias incidentales, entrevistas o encuen-
tros con los letrados, etc.) para las que las
nuevas tecnologias son imprescindibles (un
excelente ejemplo lo constituye el expedien-
te judicial electronico?).

Con referencia solo a la practica de las
pruebas personales en entornos online, en
la praxis judicial nos podemos encontrar
con diversas situaciones. Desde la mas radi-
cal, en la que todo el juicio se celebra online
(el juez en la sede judicial, el abogado en su
despacho, y las partes, testigos y peritos en
un «punto de acceso seguro»°), hasta situa-
ciones hibridas de juicios presenciales con
algunas intervenciones online de abogados,
partes, testigos o peritos. En cualquier caso,
este estudio hace referencia a la practica
online de las declaraciones de las partes,
testigos o peritos al margen de que haya
parte del juicio o vista que pueda realizarse
presencialmente con el juez.

2. Metodologia del estudio
de campo y cuestionario

Para este estudio se prepard un cues-
tionario muy simple que se aplicéd a 4264
personas: 1044 abogados, 955 procurado-
res de los tribunales, 295 jueces y magistra-
dos®, 1284 estudiantes del grado derecho’

4 Regulado en el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de
diciembre.

5 Respecto de estos «puntos de acceso seguro» vid.
la «Guia técnica de interoperabilidad y seguridad de re-
quisitos de puntos de acceso seguro y lugares seguros»
del Comité técnico estatal de la Administracion judicial
electrénica, en https://www.administraciondejusticia.gob.
es/cteaje/guias-de-interoperabilidad (fecha de consulta:
26.08.2025).

6 Para el caso de los jueces y magistrados se exclu-
yeron los del orden jurisdiccional contencioso adminis-
trativo, pues la prueba reina suele ser la documental (del
expediente administrativo), lo que conduce a que los jui-
cios online pueden celebrarse sin problema alguno dada
la ausencia de pruebas de caracter personal.

7 Todos ellos de los ultimos cursos del grado de
derecho y cursando las asignaturas de «Derecho Proce-
sal Civil» o «Derecho Procesal Penal» de la Universitat
Autonoma de Barcelona, la Universitat de Barcelona, la
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y 686 estudiantes de master de acceso a la
abogacia, todos ellos del ambito territorial
de Cataluna®.

El cuestionario constaba de las siguien-
tes tres preguntas:

Primera: ¢Ha participado en algun juicio
o vista telematica en la que se haya practi-
cado prueba personal (interrogatorio de las
partes, testigos o peritos)? SI / NO°

Segunda: ;Considera adecuado que las
pruebas personales (interrogatorio de las
partes, testigos o peritos) se practiquen te-
leméaticamente? SI / NO

Tercera: en caso de que la respuesta an-
terior sea negativa, indique el/los motivos/s
por lo que considera que no es adecuada
la practica telematica de las pruebas perso-
nales (puede marcar las casillas que estime
necesarias):

1. Perjudica el derecho de defensa,

2. Resta eficacia a la contradiccion;

3. Favorece la manipulacion de la prue-
ba,

4. Disminuye la capacidad de valoracion
critica judicial;

5. Perjudica la concentracion del juicio
(interrupciones de la conexion, dificultades
de audicion, pérdida de la imagen, etc.),

6. Se pierde la espontaneidad de las in-
tervenciones orales;

7. Complica mostrar documentos a los
interrogados, y

8. Otros motivos (de libre redaccion por
la persona encuestada).

Para la valoraciéon de los resultados
respecto de su margen de error y nivel de
confianza se ha utilizado el software net-
quest.

Universitat de Lleida, la Universitat Oberta de Catalunya,
la Universitat Pompeu Fabra, la Universitat Rovira i Virgili
y la Universitat Abat Oliba CEU.

8 Excepto para los procuradores de los tribunales,
cuyo universo fue todo el territorio espafol.

9 Que debian contestar solo los jueces, abogados y
procuradores de los tribunales.
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3. Resultados del estudio

Alaprimerapregunta «;Ha participado
en algun juicio o vista telematica en la
gue se haya practicado prueba personal
(interrogatorio de las partes, testigos
0 peritos)?» la respuesta positiva fue la
mayoritaria en todos colectivos encues-
tados: los procuradores de los tribunales,
con un 95%; los jueces, con un 93% de
los encuestados; y los abogados, con un
82%. Esta respuesta tiene toda su l6gi-
ca: con referencia a los procuradores de
los tribunales, su funcion fundamental es
intervenir siempre en los juicios y vistas,
por lo que es normal que hayan tenido
gue participar en alguna actividad judi-
cial probatoria online; en relacién a los
jueces, la cifra es menor porque aquellos
gue son criticos con la celebracion online
de juicios y vistas en las que deben prac-
ticarse pruebas personales, dificilmente
habran ordenado la celebracion de este
tipo de juicios o vistas; y respecto de los
abogados, la cifra todavia se reduce mas
dado que solo los abogados litigadores
son los que participan en juicios™. En la
siguiente tabla 1 se muestran todos los
datos estadisticos.

Tabla 1. (Ha participado en algun juicio o vista
telematica en la que se haya practicado prueba
personal (testifical, pericial, etc.)?

Abogados Jueces Procuradores
-1044- -295- -955-
Si 857 276 95%
(82,09 %) (93,56 %)
No 187 019 5%
(17,91 %) (6,44 %)

A la segunda principal «;Considera
adecuado que las pruebas personales
(interrogatorio de las partes, testigos o

10 Asi, por ejemplo, no lo hacen, los abogados con-
sultores, que se limitan a asesorar en derecho civil, fiscal,
empresarial, internacional, etc.

peritos) se practiquen telematicamente?»
la respuesta que se da, en todos los co-
lectivos, ha sido negativa. Los mas criticos
han sido los jévenes, esto es, los estudian-
tes del grado de derecho, con el 94%";
seguidos por los jueces y magistrados, con
el 79%%; los abogados, con el 75%', los
estudiantes del master de acceso a la abo-
gacia, con el 68%'%; y los procuradores de
los tribunales, con el 67%'". En la siguiente
tabla 2 se muestran todos los datos esta-
disticos.

Tabla 2. ;Considera adecuado que las
pruebas personales (interrogatorio de las
partes, testigos o peritos) se practiquen
telematicamente?

Colectivos NO Sl
(%) (%)
Abogados (1044) 782 262
(75%) (25%)
Jueces y magistrados (295) 233 62
(79%) (21%)
Procuradores de los tribunales 638 317
(955) (67%) (33%)
Estudiantes de grado de 1208 76
derecho (1284) (94%) (6%)
Estudiantes del master de 464 222
acceso a la abogacia (686) (68%) (32%)
Total (4264) 3325 939
(78%) (22%)

Si analizamos solo el dato de los jueces,
abogados y procuradores de los tribunales
gue contestaron positivamente a la prime-
ra pregunta (si «han participado en algun
juicio o vista telematica en la que se haya
practicado prueba personal») y lo relacio-
namos con los que mostraron su grado de
su satisfaccion (o adecuacién) posterior,

11 Margen de error de + 2,60% (con un nivel de
confianza del 95%).

12 Margen de error de + 4,34% (con un nivel de
confianza del 95%).

13 Margen de error de + 2,96% (con un nivel de
confianza del 95%).

14 Margen de error de + 2,28% (con un nivel de
confianza del 95%).

15 Margen de error de + 3% (con un nivel de con-
fianza del 95%).

99



JUECES 1.« “DIMOCRACIA 114 / diciembre 2025

observamos que la respuesta mayoritaria
sigue siendo negativa, como se refleja en
la siguiente tabla 3.

Tabla 3. Grado de satisfaccion con la practica de
la prueba personal online

Abogados Jueces  Procuradores
Si 28,4 % 30,8 % 33,2 %
(favorable)
No 71,6 % 69,2 % 66,8 %
(desfavorable)

Por ultimo, respecto de los motivos que
fundamentaron esta mayoritaria respuesta
negativa, el mas mencionado fue el per-
juicio de la concentracion del juicio (con

interrupciones de la conexion, dificultades
de audicion, pérdida de la imagen, etc.)
en 2742 ocasiones; seguido de la pérdida
de la espontaneidad de las intervenciones
orales, en 2303 ocasiones; la disminucién
de la capacidad de valoracion critica del
juez, en 1997 ocasiones; la complejidad
de mostrar documentos a los interroga-
dos, en 1736 ocasiones; el favorecimiento
de la manipulaciéon de la prueba, en 1462
ocasiones; la reduccion de la eficacia de
la contradiccién, en 1433 ocasiones; y el
perjuicio del derecho de defensa, en 1129
ocasiones. En la siguiente tabla 4 se mues-
tran todos los datos estadisticos.

Tabla 4. Motivos por lo que se considera inadecuada la practica telematica de las pruebas personales

MOTIVO Abogados Jueces y Procuradores  Estudiantes Estudiantes TOTAL
magistrados de los de grado de de master de
tribunales derecho acceso a la
abogacia

1. Perjudica el 414 68 231 248 168 1129
derecho de
defensa

2. Resta eficacia a 528 123 335 257 190 1433
la contradiccion

3. Favorece la 374 76 328 450 234 1462
manipulacion de
la prueba

4. Disminuye la 456 117 391 721 312 1997
capacidad de
valoracion
critica judicial

5. Perjudica la 608 21 557 982 384 2742
concentracion
del juicio

6. Pierden 562 154 428 823 336 2303
espontaneidad
las interven-
ciones orales

7. Complica 536 183 467 386 164 1736
mostrar docu-
mentos a los
interrogados

4. Valoracion de los
motivos de oposicion

De los datos indicados en la tabla 4 hay
dos que destacan rapidamente: (a) la ab-
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soluta preeminencia de la quinta causa de
oposicion en todos los colectivos encues-
tados; y (b) el diferente orden en que se
sitla el resto de las causas. De hecho, el
orden que se obtiene de dicha tabla es el
siguiente:
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Abogados:

546+7+2+4+1+3

Jueces y magistrados:

5+7+6+2+4+2+1

Procuradores de los tribunales:

5+7+6+4+2+3+1

Estudiantes de grado de derecho:

546+4+3+7+2+1

Estudiantes del master de acceso a la abogacia:

5+6+4+3+2+1+7

Este diferente orden de eleccion de las cau-
sas se debe, especialmente, a los intereses
gue inciden sobre los distintos colectivos: asi,
por ejemplo, la preocupacién por el derecho
de defensa hace que, para el colectivo de
los abogados, esta causa no sea la Ultima; o
que, para los jueces y magistrados, ocupe un
lugar preferente la facilidad de mostrar docu-
mentos a las personas que estan declarando.

Paso seguidamente a efectuar una bre-
ve reflexion critica de los resultados alcan-
zados sobre cada uno de los citados moti-
vos de oposicion.

El primero, referente al «perjuicio del
derecho de defensa», es el menos men-
cionado por casi todos los colectivos —ex-
cepto para los abogados y los estudiantes
de master de acceso a la abogacia-. En la
practica, esta claro que la cercania fisica
del abogado con la propia parte facilita el
correcto ejercicio del derecho de defensa.
Pero si esta parte, por ejemplo, esta en un
centro penitenciario'®, la labor de su letra-
do se complica. Obviamente podra visitar-
lo en dicho centro para preparar el juicio
oral e, incluso, durante su celebracion, se
pueden prever diversas pausas para que el
abogado pueda entrar en contacto telema-
tico y de manera privada con su defendido,
pero ello nunca serd igual que la defensa
que se puede ofrecer cuando el abogado
estad junto a su defendido y pueden inte-
raccionar de manera directa y constante'.

16 Del que no se le deja salir, por ejemplo, por mo-
tivos de seguridad.

17 Al respecto, me remito a Richard Gonzélez, M.,
«El derecho de defensa en tiempo de juicios telemati-
cos», en Richard Gonzalez, M. y Riafos Brun, I. (coord.),
Derechos y defensas del investigado en el proceso penal,

Sin embargo, con el rapido avance de la
ciencia es muy posible que esta proximi-
dad pueda lograrse igualmente incluso en
entornos online™®.

El segundo motivo, relacionado con la
disminucion de la eficacia a la contradic
cioén, no deberia darse por practicarse las
pruebas personales online, ya que el abo-
gado estad en condiciones de preguntar lo
gue estime conveniente a las partes, testi-
gos y peritos. El entorno online no limita
la contradiccion del interrogatorio. En la
practica, esta causa de oposicion se debe
dar debido a las deficiencias técnicas del
propio acto de practica remota de la prue-
ba, en la que la imagen y/o el sonido se
pierde o no es del todo clara, la situacién
de las pantallas de los declarantes no per-
mite con precisién ver la reaccién de los
interrogados, etc. Pero, al igual que en el
caso anterior, en la medida en que la cien-
cia avance, y las conexiones a distancia
funcionen a la perfeccién, este motivo de
oposicion deberia ir desapareciendo.

El tercero motivo se refiere al favore-
cimiento de la manipulacién de la prueba
personal. Es obvio que la presencia fisica del
declarante ante el juez minimiza cualquier
posibilidad de manipular su declaracion en
dicho acto, por lo que cualquier otra for-
ma de practicar esta prueba posibilita una
mayor capacidad de «manipulacion»®.

Aranzadi, Madrid, 2022, pp. 441-467.

18 Asi, por ejemplo, mediante un canal privado de
contacto directo y permanente entre abogado y defen-
dido.

19 Como es obvio, ello no evita que, con anteriori-
dad al juicio o vista, el declarante sea «instruido» sobre el
desarrollo de dicho acto procesal, las posibles preguntas
que se le realizaran o la forma de contestar a las mismas,
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Respecto de la identidad del declaran-
te, en la medida en que su interrogatorio
debe producirse en un punto de acceso
seguro, en el que se verifican sus datos
personales, no deberfa producirse ningn
problema. La eventual manipulacién de la
prueba personal viene dada por la posibili-
dad de que la declaracién del interrogado
venga conducida por algun elemento no
controlable por el juez durante la practica
de la prueba®. Sin embargo, de practicar-
se correctamente esta prueba en el citado
punto de acceso seguro se evitaria esta
situacion, pues el declarante deberia estar
con algun responsable de dicho punto que
asegure que el declarante responde sin
ningun tipo de «interferencia». Obviamen-
te, si se permite que la declaracién tenga
lugar en otros lugares (y especialmente, en
los domicilios o lugares de trabajo) siempre
existird la posibilidad de manipular la de-
claracion?'.

El cuarto motivo guarda relacion con la
disminucion de la capacidad de valoracion
critica judicial. Puesto que el juez no tie-
ne fisicamente delante al declarante, hay
elementos de su declaracién que pueden
perderse. Aqui incide la que cominmente
se denomina «comunicacién no verbal» o
«comunicacion gestual» que, en los en-
tornos virtuales, se dificulta muchisimo.
Al respecto, debo formular dos observa-
ciones: (a) los estudios de la psicologia del
testimonio nos indican que dicha comuni-

pero esto se puede producir tanto en un juicio presencial
como online.

20 Asi, por ejemplo, que detrds de la pantalla del
declarante haya una persona que indique cémo debe
contestar, 0 posea un mecanismo (teléfono, etc.) que
igualmente le muestre lo que debe responder.

21 Aun asi, el avance continuo de la ciencia, pue-
de permitir la creacion de sistemas de comunicaciéon a
distancia en los que la vision de ambos declarantes sea
de 360 grados y no se limite a captar la imagen del in-
terrogado. De ser ello asi, se minimizaria muchisimo la
posibilidad de manipular las pruebas personales practi-
cadas online.
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cacion gestual no deberia tomarse en con-
sideracion para valorar la declaracion del
interrogado, pues no guarda relaciéon con
la certeza o falsedad de lo declarado??. En
consecuencia, no se estaria disminuyendo
la capacidad de valoracién critica del juez;
(b) Sin embargo, la solemnidad que com-
porta la declaracién presencial en la sede
judicial favorece que la persona que tiene
que declarar sea consciente de la seriedad
de su acto —y sus consecuencias- lo que,
en linea de principio, dificulta su mendaci-
dad?3. Ademas, la presencia fisica del de-
clarante, con sus gestos y actitudes (que
pueden pasar mas desapercibidas en en-
tornos online), pueden evidenciar alguna
inseguridad en su declaracién que permita
al abogado que pregunta —o al juez- for-
mular alguna nueva cuestion o aclaracion.
De igual modo, como destaca Manzanero,
recogiendo diversos estudios empiricos,
los testigos remotos se perciben como me-
nos crefbles y confiables en comparacion
con aquellos que declaran en persona, lo
que impacta en la toma de decisiones?*.
Por ello, la tesis de Molina Altamirano es

22 Que el declarante se sonroje, tartamudee, mire
al suelo y no a los ojos de quien le formula la pregunta,
o se le active algun tic nervioso, no ofrece informacién
objetiva valida de que esté mintiendo [en la misma linea
critica, vid. el reciente estudio en De Miranda Véazquez,
C., Razonamiento probatorio, Aranzadi La Ley, Madrid,
2025, especialmente pp. 215y ss.; y en Cano Fernandez,
S., «Juicios online», en Caro, J. (dir), La optimizacion de
la Justicia: reflexiones sobre la eficiencia procesal, Atelier,
Barcelona, Valencia, 2025, p. 47].

23 Como es logico, cada persona es distinta, pero,
en principio, pareceria mas «sencillo» —«facil» o «coémo-
do»- mentir cuando no se tiene fisicamente delante a la
persona con la que se estd comunicando y sin las solem-
nidades que comporta realizar la declaracion en la propia
sala de vistas del juzgado.

24 Manzanero, A., «Luces y sombras de las decla-
raciones por videoconferencia», en Munné, F. y de Mi-
randa, C. (dir.), Desafios de la probética y del derecho
probatorio, J. M. Bosch editor, Barcelona, 2025, p. 215.
E insiste en esta idea en su estudio, con Sanchez, N.,
Lalaguna, I., Lamas, I. y Zamarriego, S., «El efecto de las
declaraciones teleméticas sobre el proceso penal», en
Picé J. (dir.), Nuevos restos del derecho probatorio, J.M.
Bosch editor, Barcelona, 2025 (en prensa).
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gue el entorno presencial favorece una
cognicion humana mas plena, ya que, en
situaciones normales, en él habra menos
elementos que disturben la aprension de
lo que esta expresando el declarante?.
En definitiva, este es un motivo razonable
para oponerse a la practica online de las
pruebas personales.

La quinta causa de oposicién, referen-
te al perjuicio que se causa a la concentra-
cion del juicio, es la mas mencionada por
todos los colectivos encuestados. Y tiene
sentido dado lo que sucede hoy en dia en
la practica judicial. Las conexiones a dis-
tancia no suelen funcionar lo bien que se-
ria deseable, y los cortes en las mismas o
las deficiencias de imagen y/o sonido sue-
len ser frecuentes, lo que no solo resta
«seriedad» al acto, sino también eficacia
a todo lo que se desarrolla en el mismo,
siendo todo ello preocupante a la luz de
estudios que relacionan la mala calidad
del audio con una mayor desconfianza y
aversion hacia el declarante?®. Sin embar-
go, esta es una causa que, con el avance
de la ciencia, deberia ir desapareciendo.
E, incluso actualmente, puede minimizar-
se exigiendo al declarante que se asegure
de intervenir mediante un determinado
sistema de comunicaciéon técnicamente
fiable (que se le puede especificar cuan-
do se le notifique su deber de declarar
en juicio), o realizando pruebas de cone-
xion previas al dia del juicio. En todo caso,

25 Asi, se minimizan los factores endogenos y exo-
genos que impiden una buena atencién de los jueces
(La inmediiacion del juez en el proceso. Un andlisis desde
la psicologia cognitiva, Palestra, Lima, 2023, pp. 103 a
111). A conclusiones similares se llega, entre otros, en
los dos estudios de Manzanero mencionados en la nota
anterior.

26 Vid. Benninger, T.,, Colwell, C., Mukamal, D. y
Plachinski, L., «Virtual Justice? A national study analyzing
the transition to remote criminal court», p. 169 (dis-
ponible en https://www.economistjurist.es/actualidad-
juridica/alrededor-del-56-de-los-juristas-disminuiria-la-
cantidad-de-juicios-telematicos/ -fecha de consulta:
28.08.2025-).

sera muy dificil eliminar totalmente la po-
sibilidad de que se interrumpa la celebra-
cion del juicio cuando las declaraciones
se realizan online, por lo que esta causa
de oposicién, en mayor o menor medida,
siempre existira.

El sexto motivo de oposicién, que guar-
da relacién con la pérdida de esponta-
neidad en las intervenciones orales, es el
segundo mas citado por los encuestados.
Viene a ser una mezcla entre el tercer y
cuarto motivo, pues la presencia fisica del
declarante minimiza la posibilidad de ma-
nipular sus respuestas (tercer motivo) y la
declaraciéon delante del juez y de los abo-
gados, al margen del propio contenido de
lo que se esté declarando, permite a éstos
percibir otros elementos de valoracién en
la persona del declarante (cuarto motivo)
que fomente nuevas preguntas o aclara-
ciones, lo que favorece la espontaneidad
de sus respuestas. En consecuencia, me
remito a lo indicado en estos dos motivos
de oposicién.

Y, finalmente, nos encontramos la difi-
cultad de mostrar documentos a las per-
sonas interrogadas de forma online como
séptimo motivo de oposicidon, motivo este
que es uno de los mas mencionados por
los jueces y los procuradores de los tribu-
nales. Como es obvio, si la parte, testigo o
perito declara fisicamente en la sede judi-
cial, es muy sencillo mostrar el documento
sobre el que se le desea preguntar. Pero
Si su presencia es telematica, esta mues-
tra de documentos se complica en dos si-
tuaciones: (a) si el documento esta en un
expediente electrénico y no se ha previsto
la posibilidad de compartir la pantalla para
visionarlo (o, lo que serd mas frecuente, se
ha previsto, pero el sistema no se sabe uti-
lizar o no funciona); y (b) si el documento
se aporta en el mismo momento de decla-
racion del interrogado, pues no se le podra
mostrar al no estar presente en la sede de
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vistas?’. Sin embargo, si bien hoy en dia la
practica judicial plantea este problema, lo
l6gico es que con el avance de la ciencia su
incidencia ird reduciéndose.

5. Otros estudios de campo

Al margen de la presente investigacion,
encontramos otros dos estudios de campo
sobre la materia: uno espanol y otro esta-
dounidense.

En Espafia, s. e. u. 0., solo existe un
estudio de campo publicado. Me refiero
al realizado en 2024 por Economist & Ju-
rist?®, que arrojo los siguientes resultados:

(a) el 76,6% de los encuestados se opo-
ne a que la practica de las pruebas per-
sonales se realice de forma online como
norma general; y

(b) consecuencia de lo anterior, el
56% de los juristas encuestados dismi-
nuiria la cantidad de juicios teleméticos
gue se estan produciendo en practica
judicial?®®.

En EEUU, para evaluar el impacto de la
practica de las pruebas personales en jui-
cios online, la Stanford Law School preparé
y publico la investigacion Virtual Justice? A

27 Sobre esta problematica vid. Richard Gonzalez,
M., «Aportacién y admisién de documentos en formato
papel y/o electrénico en los juicios telematicos y/o pre-
senciales: Comentario de la SAN 14/2024 de 5 de febrero
de 2024 (rec. 297/2023)», en La Ley Probatica, n°. 16,
2024, pp. 98 a 105; e idem, «La celebracion telematica
del juicio oral no puede soslayar las garantias de las par-
tes en el proceso: comentario de la STS sala de lo Social,
Sentencia 756/2024, 29 mayo, Rec. 3063/2022 (LA LEY
120445/2024)», en La Ley Probatica, n°. 17, 2024, pp.
65 a 74.

28 Disponible en https://www.economistjurist.es/
actualidad-juridica/alrededor-del-56-de-los-juristas-dis-
minuiria-la-cantidad-de-juicios-telematicos/ (fecha de
consulta: 28.08.2025).

29 La encuesta se realizo sobre un total de 303 res-
puestas online recibidas, principalmente, de abogados,
jueces y magistrados. Aunque esto representa menos
de la mitad del tamano de muestra recomendado (348)
-para un universo de 182.384 personas-, se indica que
la encuesta aun logra un margen de error del 5,6%
(12,8%)).
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national study analyzing the transition to
remote criminal court®. Los resultados al-
canzados fueron éstos:

(@ Dos tercios de los encuestados
(66,3 %) estuvieron de acuerdo o muy de
acuerdo en que el cambio a lo virtual de
los procedimientos dafia la comunicacion
con el cliente, indicando la gran mayoria
de ellos (el 81,1%) que el cambio a los pro-
cedimientos virtuales inhibié su capacidad
para entablar conversaciones confidencia-
les con sus clientes?'.

(b) Debido a estas numerosas difi-
cultades tecnolégicas y de comunicacion
entre abogado-cliente, la gran mayoria de
los encuestados (77,9%) estuvo de acuer-
do o muy de acuerdo en que el cambio
hacia los juicios virtuales ha comprometido
el acceso a la justicia, especialmente a los
ciudadanos con problemas de acceso a las
nuevas tecnologias por motivos generacio-
nales, de poblacién, econémicos o de cual-
quier otro tipo. Ademas, a dos tercios de
los encuestados en todas las jurisdicciones
les preocupd que los acusados no tuvieran
acceso a tecnologia para videoconferen-
cias y expresaron preocupaciones sobre el
acceso a internet con conexiones seguras
y estables, ordenadores, espacios privados,
camaras y aplicaciones para teléfonos inte-
ligentes.

30 Este informe se publicé el 5 de agosto de 2021
y puede consultarse en https:/law.stanford.edu/publi-
cations/virtual-justice-a-national-study-analyzing-the-
transition-to-remote-criminal-court/ (fecha de consul-
ta: 28.08.2025). Se trata de un estudio que contiene
componentes tanto cuantitativos como cualitativos:
en lo cuantitativo, se realizdé una macroencuesta a 240
abogados defensores penales de todo EEUU que habian
participado en juicios online (la gran mayoria a través de
la plataforma Zoom —el 74,6%-); y en lo cualitativo, se
centro en tres jurisdicciones (Miami-Dade Condado, en
Florida; el Condado de Milwaukee, en Wisconsin; y el
Distrito Judicial del Noreste de Dakota del Norte) en las
que los investigadores efectuaron entrevistas a jueces,
fiscales, abogados defensores y personal judicial.

31 Virtual Justice ..., ob. cit. p. 33.

32 Virtual Justice ..., ob. cit.,, p. 39.
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(© ElI 78,3 % de los abogados en-
cuestados experimentd problemas con la
mala calidad del audio o la imagen®.

(d) Sibien la mayoria de los encuesta-
dos destacaron que los juicios online aho-
rran coste y tiempo -debido a la reduccion
de los desplazamientos a la sede del tri-
bunal-, el 65,3% destacd que el cambio a
favor de estos juicios comporta una grave
deshumanizacién de la justicia y una pro-
funda disminucién de la confianza de los
ciudadanos en el sistema legal penal®*.

(&) Numerosos encuestados manifies-
tan que los juicios online han comportado
efectos perniciosos debido a la pérdida de
datos intangibles que hacen menos fiables
a la justicia, como la eliminacion de las se-
fiales no verbales, la reduccion de la capa-
cidad para comunicarse directamente el
abogado y su defendido durante el juicio,
o la disminuciéon de las conexiones emo-
cionales®. En consecuencia, expresaron su
preocupacion por la falta de empatia por
el acusado, lo que les preocupaba al po-
derse traducir en sentencias mas duras (si
bien no se reportan datos estadisticos que
acrediten esta preocupacion).

(f) A muchos entrevistados les resul-
té maés dificil evaluar la credibilidad de los
declarantes, preocupandoles que fueran
entrenados o influenciados de manera ex-
terna durante su declaracion debido a la
falta de presencia fisica ante el tribunal®.

(@) EI'40% de los jueces y abogados
defensores encuestados®” manifestaron
sentir dudas sobre la validez constitucio-

33 Virtual Justice ..., ob. cit., p. 169.

34 En concreto, el 77% de los encuestados en Nor-
th Dakota, el 67% de Miamiy el 52% de Milwaukee. Y
este tipo de respuesta fue mayoritaria en todos los co-
lectivos entrevistados: el 79% de los fiscales, el 67% de
los jueces y en 60% de los abogados (Virtual Justice ...,
ob. cit., p. 86).

35 Virtual Justice ..., ob. cit., pp. 92-94.

36 Virtual Justice ..., ob. cit., pp. 95-99.

37 Virtual Justice ..., ob. cit., p. 112.

nal de estos juicios online respecto a la
«clausula de confrontacién» directa y per-
sonal que establece la Sexta Enmienda de
la Constitucion de los Estados Unidos de
Norteamérica®, destacando que reducen
las sefiales fisicas de percepcion directa de
la credibilidad de la persona que declara
judicialmente®.

(h) Y como légica consecuencia de
los resultados anteriores, la mayoria de los
entrevistados consideraron que los juicios,
tras el periodo de la pandemia de la Co-
vid, deberian llevarse a cabo en persona,
volviéndose a las practicas anteriores a la
época de crisis sanitaria®.

6. Discusion y reflexion final

A la vista de los resultados que hemos
obtenido estamos en condiciones de res-
ponder al interrogante formulado en la
introducciéon: ;quieren los operadores ju-
ridicos que se practiquen pruebas perso-
nales en los juicios online? Y la respuesta
negativa es contundente en un 78% de
los encuestados. Como podemos compro-
bar, nuestros resultados son similares a los
obtenidos en los dos estudios de campo
expuestos en el punto anterior respecto
de la mayoritaria oposicion a la practica
online de las pruebas personales. Casi no
difieren en el grado de oposicion: el 76,6%
en el de Economist & Jurist y el 77,9% en
el de la Stanford University, frente al 78%
en el nuestro. Los resultados son todavia
ligeramente mas negativos en el presente

38 Esta Sexta Enmienda establece: «En toda causa
criminal, el acusado gozara del derecho [...] que se le
caree con los testigos en su contra; que se obligue a com-
parecer a los testigos en su favor y de contar con la ayuda
de Asesoria Legal para su defensa».

39 Virtual Justice ..., ob. cit., pp. 112-115.

40 Virtual Justice ..., ob. cit., p. 138. Esta respuesta
se flexibiliza respecto de lo que se denominan «audien-
cias menores» (para fijar las fechas de sefialamientos,
cuestiones incidentales, etc.) que podrian seguir siendo
virtuales después de la pandemia (ob. cit., pp. 130-131).
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estudio, y probablemente ello se deba a la
concienciacion, en todos los operadores
juridicos que intervienen en los procesos
judiciales, de que los inconvenientes de
dichos juicios online son superiores a sus
ventajas.

Con referencia a los motivos de opo-
sicion, tanto en la investigacion estadou-
nidense como en la nuestra, el mas co-
mentado ha sido el referente a los proble-
mas de la conexion experimentados que
abocaron a una mala calidad del audio o
la imagen en perjuicio de la correcta valo-
racién de las pruebas personales. Pero es-
tamos ante una causa que esta destinada
a ir desapareciendo con el tiempo pues,
con el avance tecnolégico, es de esperar
gue dichos problemas se irdn solucionan-
do. Sin embargo, hay uno que dificilmen-
te podra desaparecer: la disminucién de
la capacidad de valoracién critica judicial
respecto de lo declarado por la parte, el
testigo o el perito en los juicios online. Por
ello, la regla general de la practica de las
pruebas personales en los juicios debe-
ria ser la presencial, esto es, mantener el
contacto directo del testigo, parte o pe-
rito con los jueces, fiscales y abogados.
Ello nos lleva a la necesidad de aplicar con
rigor el apartado segundo del nuevo art.
129 bis LEc, que establece que los actos
procesales civiles que tengan por objeto
la audiencia, declaracién o interrogatorio
de partes, testigos o peritos serd necesa-
ria la presencia fisica de la persona que
haya de intervenir; y hacer una lectura si-
milar del nuevo arts 258 bis LEcrim para el
proceso penal.

Como es obvio, toda regla general tie-
ne excepciones que se justifican por diver-
sos motivos. Las mas importantes serian
estas cuatro: (a) cuando nos encontremos
con escenarios de emergencia —sanitaria
o de cualquier otro orden- que obliguen
a la reclusion domiciliaria de las personas
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(como sucedioé con la época de la COVID);
(b) cuando la persona que deba declarar
sea de edad avanzada, o tenga una enfer-
medad, que le dificulte su desplazamiento
a la sede judicial; (c) cuando haya una larga
distancia entre el domicilio de la persona y
la sede judicial*’; o cuando haya un interés
superior que justifique el sacrificio de las
garantias procesales que asisten a la decla-
racion judicial con inmediacion presencial
del juez y de los abogados***3. En conse-
cuencia, por ejemplo, no deberian excluir-
se de la practica presencial de las pruebas
personales: (a) las declaraciones penales
de personas altamente peligrosas que, por
motivos de seguridad, se ordena su decla-
racion judicial online**; o (b) las declara-

41 En este caso, el juez deberia hacer un juicio de
proporcionalidad entre el sacrificio que deba hacer el inte-
rrogado (no es lo mismo que el juicio se realice en Sevilla y
la persona viva en Madrid, Pontevedra, Bruselas o Buenos
Aires) y la relevancia —econémica o de cualquier otra enti-
dad- del objeto litigioso (no es lo mismo un pleito civil que
una causa penal; o dentro de un pleito civil, no lo es una
pretension de condena dineraria de mil euros respecto de
una reclamacion de indemnizacion millonaria).

42 Este es el caso previsto, por ejemplo, en el art. 449
ter LEcrim respecto de la practica telematica de la prueba
preconstituida consistente en la declaracién de menores
de catorce anos victimas de delitos sexuales (al respecto,
vid. ampliamente Casanova Marti, R., «Video-recorded
interview y prerecorded cross-examination como medidas
especiales de proteccion de los testigos vulnerables victi-
mas de delitos sexuales en Inglaterra y Gales. Andlisis del
sistema anglosajon y propuestas de mejora para Espafia»,
en InDret, n°3, 2025, pp. 526 a 562). Podrian ser mas los
supuestos excepcionales: para ello me remito a los estudi-
os de Ramos Romeu, F., «Las pruebas en la justicia virtual
tras el RDL 6/2023: ;cémo son y como deberian ser?», en
Pico, J. (dir.), Nuevos retos del derecho probatorio, J.M.
Bosch editor, 2025 (en prensa); y «Las vistas «on line»: re-
flexiones para la justicia del futuro», en Jiménez Conde, F.
y Lépez Simo, F. (dir.), La eficiencia de la justicia a debate,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 697-722.

43 Para todas estas situaciones en las que deban
realizarse interrogatorios judiciales on line, para su bue-
na practica nos remitimos a las recomendaciones formu-
ladas por Fernandez Leodn, O., «Interrogatorio de parte,
testigos y peritos en los juicios on line», en Desafios de
la probatica y del derecho probatorio, J. M. Bosch editor,
Barcelona, 2025, pp. 194 a 201.

44 Respecto de estas personas, los jueces o magis-
trados también tienen la necesidad de formarse su com-
pleto convencimiento sobre su eventual responsabilidad
penal.
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ciones on line debido a un pacto expreso
de renuncia de ambas partes a la justicia
presencial en la practica de las pruebas
personales®.

45 Aunque soy consciente de la existencia de bue-
na doctrina que opina lo contrario y admite la validez de
dichos pactos: asi, por ejemplo, Soba Bracesco, I., Los
acuerdos procesales, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2024, p. 156; o Ramos Romeu, F, Las prue-
bas ..., ob. cit. Suele afirmarse, en este sentido, la vigencia
del principio dispositivo, pero, estrictamente, en materia
probatoria, el principio a aplicar seria el de aportacion de
parte. En funcién de él, efectivamente (segun la legisla-
cién espafola) son las partes las que aportan las pruebas,
pidiéndolas y practicandolas; pero creo que esto no afecta
0 alcanza a la forma de practicarse la prueba, que no es-
tarfa a disposicion de las partes, puesto que el destinata-
rio final de la misma es el juez, que tiene que valorar sus
resultados, y si estos pueden ser diferentes en funcién de
cédmo se practica la prueba, ello no tendria que dejarse a la
voluntad de las partes. A pesar de que éstas asumieran los
riesgos de practicar en linea la prueba personal, creo que
no es una cuestion de riesgos sino de cdmo puede el juez
valorar mejor la prueba para que dicte la sentencia mas
ajustada a la realidad de los hechos discutidos.
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La proteccidon de los derechos humanos:
una vision desde Irlanda del Norte (ll)”

1. Mecanismos de
descentralizacion

En esta seccion me referiré brevemente
a la posibilidad de que el Fiscal General de
Irlanda del Norte reenvie al Tribunal Supremo
cualquier propuesta legislativa cuando surja
una cuestion de compatibilidad con el CEDH,
proporcionando asi una mayor proteccion de
los derechos humanos. Este mecanismo fue
examinado en una referencia al Tribunal Su-
premo en relacidon con el Proyecto de Ley de
Irlanda del Norte sobre el Aborto (Zonas de
Acceso Seguro)'. De conformidad con la Ley
de Irlanda del Norte de 19982, la facultad de
la Asamblea para legislar (0 su «competencia
legislativa») es limitada. Cualquier disposi-
cién de un proyecto de ley queda fuera de
la competencia legislativa de la Asamblea,
y por lo tanto no forma parte del ordena-
miento, si es incompatible con alguno de los
derechos protegidos por el CEDH.

* Texto de la conferencia en conmemoracién de To-
mas Moro (Sir Thomas More Lecture) pronunciada por la
autora el 20 de noviembre de 2024 en la sede de la Ho-
norable Sociedad de Lincoln’s Inn (The Honourable Socie-
ty of Lincoln’s Inn) en Londres. Traduccion al espafol de
José Miguel Garcia Moreno. La primera parte del articulo
se publicé en el nim. 112.

1 Abortion (Safe Access Zones)(Northern Ireland) Bill.

2 Northern Ireland Act 1998, arts. 6.1y 6.20).

Siobhan KEEGAN

El proyecto de ley fue aprobado por
la Asamblea de Irlanda del Norte el 24 de
marzo de 2022 y tenia por objeto prote-
ger el derecho de las mujeres a acceder al
aborto y a los servicios de salud sexual y
reproductiva asociados, y prohibir las pro-
testas contra el aborto y otros comporta-
mientos especificos dentro de las «zonas
de acceso seguro» en torno a las clinicas
abortivas y los locales conexos.

La referencia al Tribunal Supremo atafia
al articulo 5.2.a), del proyecto de ley, que
tipificaba como delito «realizar un acto en
una zona de acceso seguro con la inten-
cién de influir en una persona protegida,
ya sea directa o indirectamente, (...) 0 ac
tuando de forma imprudente en cuanto a
la produccién de ese resultado». Entre las
personas protegidas por el articulo 5.2.a),
figuran los pacientes, los acompafiantes y
el personal que trabaja en los locales don-
de se prestan los servicios de interrupcion
del embarazo.

El Fiscal General de Irlanda del Norte
mostrd su preocupacion, ya que el articulo
5.2.a) del proyecto de ley no ofrecia ninguna
excusa absolutoria o causa razonable de jus-
tificaciéon. Esto podria obstaculizar de forma
desproporcionada los derechos de los mani-
festantes antiabortistas a la libertad religiosa,
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de conciencia y de opinién, a la libertad de
expresion, asi como su derecho de reunion.
Estos derechos estan protegidos por los arti-
culos 9, 10y 11 del CEDH. Por lo tanto, el Fis-
cal General interesé un pronunciamiento del
Tribunal Supremo sobre si la sancién penal
prevista por el articulo 5.2.a) del proyecto de
ley sin disposicion alguna relativa a excusas
absolutorias o causas razonables de justifica-
ciéon quedaba fuera de la competencia legis-
lativa de la Asamblea, en la medida en que
suponia una injerencia desproporcionada en
los derechos reconocidos en los articulos 9,
10y 11 a quienes tratan de expresar su opo-
sicién a la prestacion de servicios de interrup-
cion del embarazo en Irlanda del Norte.

El Tribunal Supremo sostuvo unanime-
mente que el articulo 5.2.a), del proyec
to de ley es compatible con los derechos
reconocidos en el CEDH a quienes tratan
de expresar su oposicion a la prestacion
de servicios de interrupcion del embarazo
en Irlanda del Norte. En consecuencia, el
articulo 5.2.a) se enmarca en el ambito de
la competencia legislativa de la Asamblea.

Otro caso interesante en este ambito
de la competencia legislativa fue resuelto
por el Tribunal Superior de Irlanda del Nor-
te en 2024 en relacion con los articulos 12
a 16 de la Ley de Justicia (Delitos Sexuales
y Victimas de Trata), de Irlanda del Norte,
de 20223. Estos preceptos establecen una
prohibicién legal, previa a la formalizacion
de la acusacion, en cuanto a la publicaciéon
de cualquier informacién que pueda llevar
a los miembros del publico a identificar a
un investigado por un delito sexual, una
vez que la denuncia haya sido presentada
ante la policia o la policia haya adoptado
alguna medida para investigar si el imputa-
do ha cometido tal delito*.

3 Justice (Sexual Offences and Trafficking Victims)
Act (Northern Ireland) 2022.

4 In the matter of an application by Mediahuis Ire-
land & Others for Judicial Review [2024] NIKB 45.
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El Tribunal Superior declaré que estas
disposiciones carecen de eficacia juridica
en la medida en que quedan fuera de la
competencia legislativa de la Asamblea de
Irlanda del Norte, al resultar incompatibles
con los derechos reconocidos por el arti-
culo 10 del CEDH a las organizaciones de
medios de comunicaciéon que las impug-
naron. El Tribunal considerd que se habian
producido claras deficiencias en el curso
del proceso legislativo en lo relativo a la
ponderacién de los derechos reconocidos
por el articulo 10 del CEDH a las organi-
zaciones de medios de comunicacién. No
hubo debate en torno a la cuestion del in-
terés publico, relevante para el anonimato
de los investigados, ni ninguna apreciacion
sobre la necesidad de un justo equilibrio de
derechos. El tribunal determiné que el pe-
riodismo de interés publico desempefia un
papel vital en cualquier sociedad democra-
tica. El papel de la prensa, como guardian,
y el papel de los periodistas, facilitando e
impulsando las investigaciones policiales,
estad plenamente constatado.

2. Las repercusiones juridicas
del Protocolo/Marco de Windsor
en los derechos humanos

Al momento presente en Irlanda del
Norte el foco se ha desplazado un poco
desde los casos relacionados con los ar-
ticulos 2 y 14 del CEDH a las cuestiones
vinculadas al Protocolo sobre Irlanda/Ir-
landa del Norte, a menudo denominado
«Protocolo sobre Irlanda del Norte», y a las
disposiciones revisadas para su operativi-
dad contenidas en el documento Marco de
Windsor. Hasta ahora, las consecuencias
del Protocolo y del Marco de Windsor han
sido el objeto de litigios bastante comple-
jos ante los tribunales de Irlanda del Norte.

A modo de muy breve antecedente,
sefalaré que el Protocolo sobre Irlanda del
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Norte establece disposiciones detalladas e
intrincadas respecto de Irlanda del Norte
tras el Brexit. El Protocolo forma parte del
Acuerdo de Retirada. En virtud de la Ley de
la Unién Europea (Acuerdo de Retirada) de
2020, los derechos y obligaciones deriva-
dos del Acuerdo de Retirada, incluidos los
contemplados en el Protocolo, estan reco-
nocidos y son aplicables en el derecho in-
terno. El Marco de Windsor fue adoptado
posteriormente para resolver el desacuerdo
entre los partidos politicos en Irlanda del
Norte sobre ciertos aspectos del Protocolo.

El acuerdo constitucional resultante es
indudablemente complejo y significativo.
Sin duda es una tarea dificil abordar sus nu-
merosos matices en el tiempo limitado del
gue dispongo esta tarde. Por esa razén, me
limitaré a exponer la prohibicién de menos-
cabo de derechos, que ha encontrado eco
en el Protocolo y en el Marco de Windsor, y
su interaccién con el Derecho de la UE.

El Protocolo tiene como objetivo ga-
rantizar que los principios y la estructura
constitucional establecidos por el Acuerdo
del Viernes Santo se mantuvieran inaltera-
dos con posterioridad al Brexit, en el con-
texto de los derechos humanos y en otras
cuestiones, en relacion con las aduanas y
la importacion o exportaciéon de bienes. A
este respecto, el Protocolo establece ex-
presamente el objetivo siguiente:

«Mantener las condiciones necesarias
para la cooperacion Norte-Sur, para evitar
una frontera dura [en Irlanda] y para
salvaguardar el Acuerdo de Belfast/Viernes
Santo de 1998 en todas sus dimensiones»°®.

El articulo 2.1 es la disposicion clave, ya
que establece la obligacién en materia de
derechos humanos a cargo del Gobierno
del Reino Unido, tras el Brexit, de:

5 European Union (Withdrawal Agreement) Act
2020.
6 Articulo 1, apartado 2, del Protocolo.

«Garantizar que no se produzca ningun
menoscabo de los derechos, salvaguardas
o igualdad de oportunidades, tal como son
explicitados en la parte del Acuerdo de 1998
titulada Derechos, Salvaguardas e Igualdad
de Oportunidades, como consecuencia de
su retirada de la Union Europeas.

En 2023, el Tribunal de Apelacién de Ir-
landa del Norte abord¢ el articulo 2.1 del
Protocolo y el Marco de Windsor en su
sentencia del caso Re SPUC’ . Este proce-
dimiento fue promovido por la Sociedad
para la Proteccion del Nifio No Nacido
(Society for the Protection of the Unborn
Child, SPUC) que impugnd la regulacion del
aborto establecida en Irlanda del Norte y
las instrucciones ministeriales en desarrollo
de dicha regulacién, y cuya demanda fue
desestimada en primera instancia. Uno de
los motivos de impugnacion planted que la
regulacion, que permite el aborto por mo-
tivos de discapacidad, es una norma ultra
vires en virtud del articulo 2.1 del Protocolo,
gue, como he sefialado, garantiza la protec
cion de los derechos humanos vigente en el
momento del Acuerdo de Retirada entre la
Unién Europea y el Reino Unido. Otro moti-
vo de impugnacion planteé que esta parte
del Reglamento de 2021 es una norma ultra
vires e incompatible con los principios gene-
rales del Derecho de la UE, en concreto, la
prohibicién de discriminacion, y, por tanto,
contraria al articulo 2.1 del Protocolo?.

Si bien la demanda se basé inicialmente
con caracter principal en fundamentos de
derecho constitucional, debido a que los
demandantes invocaron el articulo 2 del
Protocolo y del Marco de Windsor, la im-
pugnaciéon adquirid una dimensiéon vincu-
lada a los derechos fundamentales. En su
sentencia, el Tribunal de Apelacién aclaré
el &mbito de aplicacion del articulo 2.1 del

7 Re SPUC [2023] NICA 35.
8 Ibidem, pars. 5.5y 6.

m
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Protocolo y del Marco de Windsor, lo que se
concretd en el desarrollo de los siguientes
criterios basados en un documento explica-
tivo del gobierno:

(i) Se ve afectado un derecho (o una ga-
rantia en materia de igualdad de oportuni-
dades) incluidos en la parte correspondiente
del Acuerdo de Belfast/Viernes Santo de
1998.

(i) Este derecho estaba vigente (total o
parcialmente) en Irlanda del Norte, el 31 de
diciembre de 2020 o antes.

(i) El ordenamiento de Irlanda del Nor-
te se fundaba en el Derecho de la UE.

(iv) Dicho fundamento se ha eliminado,
total o parcialmente, tras la retirada de la
UE.

(v) Esta situacion ha determinado un
menoscabo en el disfrute del derecho; y

(vi) El menoscabo no habria ocurrido si
el Reino Unido hubiera permanecido en la
UP°.

Aplicando los criterios anteriores este
motivo de impugnacion fue rechazado por
el Tribunal de Apelacién al concluir que no
se da un claro menoscabo de derechos de-
rivado de la retirada de la UE, ya que el
supuesto menoscabo tiene su origen en el
Reglamento de 2020, que entré en vigor
en 2020 cuando el Derecho de la UE toda-
via se aplicaba en el Reino Unido. Ademas,
la parte recurrente no habria determinado
suficientemente qué derecho incluido en el
Acuerdo del Viernes Santo se habria visto
afectado, al quedar el aborto fuera del am-
bito de competencias de la UE.

En su sentencia del caso SPUC, el Tribunal
de Apelacién destacé que la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad es un trata-
do internacional no traspuesto, que vincu-
la al gobierno del Reino Unido en el plano

9 Ibidem, par. 54.
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internacional pero que no forma parte del
ordenamiento interno'. En consecuencia, la
Unica via para que pueda ser aplicada con-
siste en la promulgacién de legislacion inter-
na a esos efectos. Se trata de un principio
relevante a la hora de valorar los tratados y
convenios internacionales, toda vez que los
tribunales del Reino Unido deben asegurarse
de que interpretan la ley que el Parlamento
ha aprobado con un grado razonable de se-
guridad juridica, en consonancia con nuestro
ordenamiento juridico interno™.

La sentencia del caso SPUC también
evidencia que el articulo 2 del Protocolo y
del Marco de Windsor requiere, sin duda,
un mas profundo analisis de los derechos
garantizados por el Acuerdo del Viernes
Santo, asf como la comprension del orde-
namiento basico de la UE y de los principios
vinculados a los derechos fundamentales.

En el panorama juridico actual de Ir-
landa del Norte se invoca el articulo 2 del
Protocolo de Irlanda del Norte como fun-
damento de las demandas en amparo de
los derechos humanos. Menciono dos de
estos casos para ilustrar esta cuestion. En
primer lugar, en 2024, en las sentencias del
caso Re Dillon™ el argumento de que las
disposiciones sobre inmunidad condicional
contenidas en la Ley sobre el Conflicto de
Irlanda del Norte (Legado y Reconciliacién)
de 20233, un norma de legislaciéon primaria
aprobada en el Reino Unido para abordar el
legado del «conflicto», no debian ser aplica-
das fue acogido en virtud del articulo 2 del
Protocolo de Irlanda del Norte en relacion

10 Ibidem, pér. 59.

11 Lord Sales, «Retained EU Law: Purposive Inter-
pretation when the Constitutional Architecture Chang-
es», Conferencia Anual de la Asociacion del Reino Unido
para el Derecho Europeo, 20 de noviembre de 2023.

12 Re Dillon [2024] NICA 59 & [2024] NIKB 11. [Se
trata de las referencias de las sentencias del Tribunal de
Apelacion y del Tribunal Superior de Irlanda del Norte,
respectivamente (N. del T.)].

13 Northern Ireland Troubles (Legacy and Reconcil-
jation) Act 2023.
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con el Marco de Windsor. El argumento se
basa en la circunstancia de que las disposi-
ciones concretas de la Ley del Legado obje-
to de examen contravienen el Derecho de la
UE aplicable y vigente en el ordenamiento
interno con anterioridad a 2020.

El fundamento correspondiente en el
Derecho de la UE lo constituyen los articu-
los 11y 16 de la Directiva 2012/29/UE sobre
victimas™, que regulan los derechos de las
victimas en el caso de que se adopte una
resolucién de no iniciar o continuar el pro-
ceso penal y el derecho a obtener una re-
solucion relativa a la indemnizacién a cargo
del infractor en el curso del proceso penal.
Ademas, la Carta de las Victimas, vigente
en el ordenamiento interno en virtud del
Reglamento sobre la Carta de las Victimas
(Irlanda del Norte) de 2015, fue promulgada
al amparo de los articulos 28 y 31, apartado
3, de la Ley de Justicia (Ilanda del Norte) de
2015, En la propia Carta de las Victimas se
indica expresamente que la misma «estable-
ce una serie de obligaciones derivadas de la
Directiva de la UE, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el auxi-
lioy la proteccion de las victimas de delitos».

En el caso Re Dillon los demandantes
también intentaron invocar argumentos ba-
sados en derechos, incluidos los previstos
en la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la UE y los reconocidos en el CEDH,
como el derecho a la vida, el derecho a no
ser sometido a torturas, el derecho de acce-
s0 a los tribunales y el derecho a la dignidad
humana. El Tribunal de Apelacion considerd
gue la Carta de la UE sirve de apoyo para

14 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo
y la protecciéon de las victimas de delitos, y por la que
se sustituye la Decisiéon Marco 2001/220/JAl del Consejo.
Véase también la Carta de las Victimas.

15 Victim Charter (Justice Act (Northern Ireland)
2015) Order (Northern Ireland) 2015 y Justice Act (Nor-
thern Ireland) 2015, respectivamente.

la interpretacién de las disposiciones co-
rrespondientes del Derecho de la UE vy, por
tanto, que los derechos consagrados de la
Carta de la UE solo se aplican cuando un
Estado traspone el Derecho de la UE. So-
bre esta base, por lo tanto, determinados
derechos previstos en la Carta de la UE no
son directamente justiciables. En opinién
del 6rgano jurisdiccional, una declaracion
en sentido contrario habrfa ido demasiado
lejos, por lo que se afirmd lo siguiente:

«[148] [..] Cuando se ha realizado una
declaracion de incompatibilidad con arreglo
al articulo 4 de la Ley de Derechos Humanos
solo se produce una infraccion concomitan-
te de la [Carta] si el Derecho de la UE esta
siendo aplicado, no automaticamente.

[149] Si bien estamos de acuerdo con
el juez de primera instancia en que podria
producirse un menoscabo prohibido por el
articulo 2 [del Marco de Windsor] ya sea re-
duciendo el contenido de un derecho (como
sucede aqui) o reduciendo la eficacia de los
medios de proteccion disponibles, seria in-
correcto proceder sobre la base de que cual-
quier violacion del CEDH en el ambito de
una competencia de la UE equivale sin mas
a una violacién de la [Carta] y, por lo tanto,
a una violacién del articulo 2 [del Marco de
Windsor], que trae como consecuencia el
mecanismo de la no aplicacions.

La sentencia dictada en este caso es sus-
ceptible de un ulterior recurso devolutivo,
por lo gue no me extenderé mas sobre él.

En mayo de 2024, el Tribunal Superior de
Irlanda del Norte, también dicté una senten-
cia sobre la legal idad de varias disposicio-
nes de la Ley de Inmigracion llegal del Reino
Unido de 2023. Esta norma fue promulgada
para abordar la actual preocupacion politica
sobre los efectos de la inmigracién en el Rei-
no Unido'®. Los demandantes en este caso

16 lllegal Migration Act 2023. In the Matter of an
Application by JR295 for Judicial Review [2024] NIKB 35.
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son un solicitante de asilo irani de 16 afos y
la Comision de Derechos Humanos de Irlan-
da del Norte. Las disposiciones impugnadas
se refieren a la admisibilidad de las deman-
das en amparo de los derechos humanos,
la tutela judicial efectiva, la expulsién, la no
devolucién, la revision de la detencion, la ex-
pulsion de las victimas de esclavitud y/o tra-
ta, la expulsién de menores, los menores no
acompanados y la evaluacién de la edad. En
esencia, los demandantes alegan que estas
disposiciones son incompatibles con el CEDH
y con el articulo 2 del Protocolo/Marco de
Windsor.

El Tribunal Superior falld que todas las
disposiciones legales consideradas infringen
la proteccion garantizada por el Acuerdo de
Viernes Santo. Al hacerlo, el Tribunal Supe-
rior considerd que el Acuerdo protege los
derechos civiles de «todos los integrantes
de la comunidad», concepto que debe ser
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aplicado de forma extensiva para compren-
der, ademas de a los ciudadanos de Irlanda
del Norte, a los inmigrantes o solicitantes de
asilo que hubieran llegado a Irlanda del Nor-
te. Asi mismo, El Tribunal Superior consideré
gue la Ley de Inmigracion llegal del Reino
Unido de 2023 acarrea un menoscabo de
determinados derechos reconocidos por el
Derecho de la UE, incluyendo la Directiva
sobre Procedimientos Comunes”, la Direc-
tiva sobre Reconocimiento de Nacionales de
Terceros Paises o Apatridas'® y la Directiva
2011/36/UE contra la Trata de Seres Huma-
nos'’®. En consecuencia, el tribunal concluyé
que las disposiciones legales impugnadas no
pueden aplicarse en Irlanda del Norte, en la

17 Directiva 2013/32/UE, de 26 de junio de 2013.
Ibid., pars. 121 a 122y 127.

18 Directiva 2011/95/UE, de 13 de diciembre de
2011. Ibid., pars. 161 a 164.

19 Ibid., par. 157 a 158.
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medida en que infringen las garantias esta-
blecidas por el Acuerdo®. Esta sentencia ha
sido objeto de recurso, y, por lo tanto, dara
lugar a mas debate en el Tribunal de Apela-
cion de Irlanda del Norte en su momento.

3. Intermezzo: un
particular buen ejemplo

Dirijo mi atencién brevemente a las im-
pugnaciones sobre incompatibilidad relativas
al Reglamento sobre Menores (Irlanda del
Norte) de 1995 y su equivalente en Inglate-
rra, la Ley sobre Menores de 1989%', un sec
tor del ordenamiento en el que ejerci durante
muchos afos como abogada. Estas normas
legislativas, que son paralelas entre sf en gran
medida, han resistido impugnaciones basa-
das en el CEDH y son ejemplos del equilibrio
alcanzado por el Parlamento al legislar en
materias de Derecho privado dentro de su
margen de apreciacién. Ademas, estas nor-
mas han sido interpretadas de forma compa-
tible con el CEDH, en particular con su arti-
culo 8 relativo al derecho a la vida familiar??,
por lo que han resistido la prueba del tiempo.

En Irlanda del Norte, nuestra valoraciéon
en materia de derechos en los casos relati-
vos a Derecho de familia fue esbozada de
forma correcta por uno de mis predece-
sores, Lord Kerr, en la sentencia del caso
AR v Homefirst Trust?®, en la que criticd la
atencién inadecuada prestada al CEDH en
la resoluciéon en primera instancia sobre la
demanda de una madre que habia perdido
varios hijos entregados en adopcion, pero
gue reclamaba una oportunidad con un

20 Ibid., par. 181.

21 Children (Northern Ireland) Order 1995 y Chil-
dren Act 1989, respectivamente.

22 Vid. las sentencias de los casos KA c. Finlandia
[2003] ECHR 27, STEDH de 14/1/2003; Strand Lob-
ben & Others c. Noruega [2019] ECHR 615, STEDH de
10/9/2019; y Kutzner c. Alemania [2002] ECHR 160, STE-
DH de 26/2/2002.

23 AR v Homefirst Trust [2005] NICA 8.

nuevo bebé. Obviamente, debia accederse
a esa pretension, por dificil gue hubiera sido
su historia pasada.

Estos casos implican invariablemente
la consideracién de los aspectos relativos
a la vida familiar garantizada por el arti-
culo 8, que tiene una dimension procesal
y otra sustantiva, e impone obligaciones
positivas al Estado en lo que respecta a la
vida familiar. Una sentencia reciente, dic
tada en el caso SV?, tiene por objeto la
impugnacion referida a la incompatibilidad
del citado Reglamento sobre Menores con
los articulos 6, 8 y 14 del CEDH, basada
en la circunstancia de que el mismo no in-
cluye una disposicidn expresa para que un
menor pueda accionar interesando la revo-
cacion de la patria potestad ejercida por el
padre (casado con su madre).

La segunda sentencia fue dictada en
el caso Re A (Parental Responsibility)?®, un
asunto inglés en el que la distinciéon estable-
cida en la Ley sobre Menores de 1989 entre
progenitores casados y no casados con res-
pecto a la facultad del tribunal de revocar la
patria potestad fue impugnada al amparo
del articulo 14 del CEDH, interpretado en
relacién con el articulo 8 del propio CEDH.
En ambos casos, los Tribunales de Apela-
cion de las respectivas jurisdicciones exami-
naron en detalle la justificacion subyacente
a la decisiéon del Parlamento en este ambito
concreto del Derecho de familia.

En un principio pareceria que la diferen-
cia de trato prevista en las normas legales
no se basa en una justificaciéon adecuada,
pero un examen detallado de la intencion
del Parlamento en la sentencia del caso SV
evidencia que la diferenciacion deliberada
hecha por el legislador entre padres casa-
dos y no casados tiene por objeto «pro-

24 SV (Minor) v PV & PV v a Health and Social Care
Trust [2023] NICA 41.

25 Re A (Parental Responsibility) [2023] EWCA Civ
689.
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teger a los hijos y a las madres de padres
desmerecedores»®. En la sentencia del ulti-
Mo caso se sostuvo gue la diferencia de tra-
to estd respaldada por el objetivo legitimo
de dar prioridad a las uniones civiles sobre
las relaciones menos formalizadas y defen-
der el principio profundamente arraigado
de que los progenitores casados deberian
ostentar una patria potestad irrevocable. En
ambos casos se denegd la autorizacion para
interponer un ulterior recurso ante el Tribu-
nal Supremo.

También en el &mbito del Derecho de
familia, menciono la sentencia del caso Ry
H c. Reino Unido?, dictada por el TEDH a
raiz de la sentencia de la Camara de los Lo-
res en el asunto RH v Down Lisburn Trust?®
, en el que este Ultimo tribunal examiné el
equilibrio que debe alcanzarse entre la de-
claracién de desamparo en virtud del Re-
glamento de Adopcién (Irlanda del Norte)
de 1987%° y la injerencia en los derechos
de los padres reconocidos en el articulo 8
del CEDH, especificamente en lo que res-
pecta al contacto posterior a la adopcion
cuando la delegacion de la guarda no ha
sido formalmente acordada, pero es pre-
visible. EI TEDH confirmé la resolucién del
o6rgano jurisdiccional nacional en la que se
afirmaba que la declaracién de desamparo
respondia al interés superior del menor y
considerd que dicha resolucion del érgano
jurisdiccional nacional se hallaba compren-
dida «adecuadamente dentro del margen
de apreciacion del que disfrutan los or-
ganos jurisdiccionales nacionales en estos
€asos»’°.

Al dia de hoy, las buenas practicas es-
tan bien definidas en sentencias como las

26 SV, par. 106.

27 Ry H c. Reino Unido [2011] ECHR 844. STEDH
de 31/5/2011.

28 RH v Down Lisburn Trust [2006] UKHL 36.

29 Adoption (Northern Ireland) Order 1987.

30 Ibidem, par. 88.
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relativas a los casos Re B3' y H-W??, dic-
tadas por el Tribunal Supremo y en las
gue se reitera la necesidad de considerar
adecuadamente todas las opciones para
adoptar una decisiéon proporcionada en
cualquier procedimiento de Derecho de
familia que invariablemente implique una
injerencia en la vida familiar.

4. Nuevos retos

Huelga decir que existen otras cues-
tiones sociales adicionales que, tanto en
Irlanda del Norte como en otros paises,
tienen un impacto en los derechos huma-
nos.

Las estadisticas recientes han eviden-
ciado que Irlanda del Norte es el lugar
de Europa mas peligroso para las muje-
res, con un promedio de cinco asesinatos
anuales. Este ano se han registrado siete
asesinatos de este tipo hasta el momen-
to*. Dicho esto, en las Ultimas décadas
ha habido una creciente concienciacion
sobre los efectos de la violencia domés-
tica, que se ha reflejado en el ordena-
miento juridico, incluyendo la Ley sobre
Violencia Doméstica y Procedimientos Ci-
viles (Irlanda del Norte) de 202134, la cual,
entre otras cosas, ha tipificado el delito
especifico de violencia doméstica.

Se ha argumentado que esta ley era
oportuna y extremadamente necesaria
en Irlanda del Norte, ya que el control
coercitivo ya habia sido tipificado como
delito en otras jurisdicciones dentro del

31 In Re B (A Child) (Care Proceedings: Threshold
Criteria) [2013] UKSC 33.

32 In re H-W (Children) [2022] UKSC 17.

33 Allison Morris, «The 43 females who have been
killed in NI in the last eight years» (Las 43 mujeres que
han sido asesinadas en Irlanda del Norte en los Ultimos
ocho anos) (Belfast Telegraph, 21 de octubre de 2024).

34 Domestic Abuse and Civil Proceedings Act
(Northern Ireland) 2021.
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Reino Unido y en Irlanda®. Antes de la
Ley de 2021, la tipificacién como delito
de la violencia doméstica en Irlanda del
Norte quedaba limitada al enjuiciamiento
con arreglo al Derecho penal general de
situaciones en las que se habia producido
violencia fisica.

El caracter obsoleto de la legislacion
sobre violencia doméstica en Irlanda del
Norte fue reconocido por el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion contra
la Mujer, o «CEDAW», en las observacio-
nes finales del octavo informe periédico
sobre el Reino Unido, correspondiente a
2019. El Comité constatd que las normas
y las politicas para la proteccion de las
mujeres en Irlanda del Norte resultaban
inadecuadas y recomendd al Reino Unido
gue «adoptara medidas legislativas y po-
liticas integrales para proteger a las mu-
jeres de todas las formas de violencia de
género en todas las jurisdicciones del Es-
tado parte, incluida Irlanda del Norte»®®.
La Ley sobre Violencia Doméstica y Pro-
cedimientos Civiles (Irlanda del Norte) de
2021 constituyd un avance legislativo ne-
cesario para proteger a todas las perso-
nas afectadas por la violencia doméstica
fisica y psicologica.

Ha habido otros avances cruciales en
el &mbito del Derecho penal en Irlanda
del Norte. En primer lugar, se ha tipifi-
cado un nuevo delito autébnomo de es-
trangulamiento no mortal, a la luz de las
investigaciones que han demostrado que
el estrangulamiento es un indicador de la
futura escalada de la violencia en las re-
laciones de pareja. En segundo lugar, se
han producido progresos para abordar la
cuestiéon del acoso, con la tipificacion de

35 Ronagh McQuigg, «Domestic abuse:the shadow
pandemic» (2022) 73 NIQL 2 341-364.

36 Observaciones finales del octavo informe perié-
dico relativo al Reino Unido de Gran Bretafna e Irlanda
del Norte CEDAW/C/GBR/CO/8 (14 de marzo de 2019).

un delito especifico y la introduccién de
ordenes de prevencién del acoso.

Otra area con implicaciones potencial-
mente complejas para el Derecho de los
derechos humanos en Irlanda del Norte,
comun a muchas otras jurisdicciones, la
constituyen los procedimientos judiciales
sobre cambio climatico. Para poner los
procedimientos judiciales sobre cambio
climatico en su contexto son necesarias
algunas cifras. Segun la base de datos
de procedimientos judiciales climaticos
del Centro Sabin, actualmente hay 2.666
procedimientos climaticos en todo el
mundo. En 2023 se presentaron 24 de-
mandas en el Reino Unido, lo que supone
gue fue uno de los paises con mas proce-
dimientos registrados durante ese afo, al
margen de los EE.UU.*’

El TEDH ha ampliado las obligaciones
de los Estados en el &mbito de los dere-
chos humanos a la aplicacion de politicas
eficaces en materia de cambio climatico®®
. En el Reino Unido, la reciente senten-
cia del Tribunal Supremo en el caso Finch
¢ Surrey County Council y otros® ilustra
sobre la importancia de las evaluaciones
exhaustivas de impacto ambiental para
las explotaciones de petréleo y gas en el
Reino Unido y sobre las diferentes opinio-
nes en este ambito.

Irlanda del Norte ha contribuido con
su cuota a la jurisprudencia climatica en
los ultimos afos, con demandas innova-
doras presentadas ante el Tribunal Supe-
rior impugnando la politica ambiental y
las decisiones adoptadas en esta area. Sin

37 Joana Setzery Catherine Higham, «Global trends
in climate change litigation: 2024 snapshot (2024)»,
Grantham Research Institute on Climate Change and the
Environment, London School of Economics and Political
Science.

38 Verein KlimaSeniorinnen Schweiz y otros c. Suiza
[2024] ECHR 304. STEDH de 9/4/2024.

39 Finch v Surrey County Council and Others [2024]
UKSC 20.
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embargo, las demandas medioambien-
tales hasta la fecha se han planteado al
amparo de principios constitucionales y
no de argumentos basados en derechos,
aunque la aplicacion de la Ley de Cambio
Climéatico (Irlanda del Norte) de 2022 ha
proporcionado una base juridica para im-
pugnar la toma de decisiones medioam-
bientales que no cumplen los estandares
nacionales y/o internacionales.

Finalmente, no puedo exponer los
nuevos retos sin mencionar la ciberse-
guridad y la inteligencia artificial (I1A). Al
abordar este nuevo desafio, los tribunales
tendrédn que asegurarse de que son fir-
mes en la defensa de los derechos huma-
nos fundamentales. Es posible que hayan
leido recientemente que un estudio pu-
blicado en una revista cientifica evidencio
gue incluso el renombrado poeta William
Shakespeare no puede escapar de los pe-
ligros de la IA. Los chatbots de IA pue-
den imitar ahora a poetas famosos como
Shakespeare lo suficientemente bien
como para engafar a muchos lectores
humanos, jy muchos de los participantes
en el estudio prefieren en realidad la poe-
sfa de los chatbots!#

Por supuesto, el sector juridico tam-
bién se enfrenta a estos desafios, y cada
vez resulta mas evidente la necesidad de
una regulacién sélida. Siofra O’Leary, an-
terior presidente del TEDH, resumié con
precisién esta cuestién en su conferencia
MacDermott en Belfast en 2022, cuando
disert6 sobre las dificultades de la regu-
lacién de internet y las redes sociales.
Las mismas palabras parecen pertinentes
para el debate sobre la IA:

40 Climate Change Act (Northern lIreland) 2022.
No Gas Caverns and Friends of the Earth’s Application
[2024] NICA 50.

41 Tor Constantino, «People Can't Tell Al From
Shakespeare — They Prefer Al's Verse, Study» (Forbes,
15 de noviembre de 2024).
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«El Tribunal [europeo] ha tratado de
hacer frente a las «realidades conflictivas»
(término utilizado en la sentencia del caso
Delfi c. Estonia) generadas por internet y
las nuevas tecnologias. Ha reconocido,
por un lado, que la actividad expresiva
generada por los usuarios en internet
proporciona una plataforma sin prece-
dentes para el ejercicio de la libertad de
expresion. Por otra parte, internet puede
actuar como foro para la rapida difusion
de formas ilegales de expresién que pue-
den permanecer persistentemente en
linea»*2.

Los intereses contrapuestos en jue-
go han sido destacados, por ejemplo,
en la Ley de Inteligencia Artificial de la
UE de 2024, que constituye el primer in-
tento de promulgar una regulaciéon ho-
rizontal para la IA. Si bien el Parlamento
Europeo ha reconocido que «se espera
gue las tecnologias de IA aporten una
amplia panoplia de beneficios econo-
micos y sociales a una amplia gama de
sectores», también sefala que existe
una preocupacion real por «la libertad
de expresion, la dignidad humana, la
proteccion de los datos personales y la
privacidad»3.

Al igual que otras personas, estoy
alerta ante los problemas potenciales que
la IA podria causar en el sistema de jus-
ticia, particularmente en el ambito de los
derechos humanos, y soy de la opinion
de que no podemos subestimar la impor-
tancia de un enfoque humano matizado
respecto de algunos de los problemas so-
ciales mas complejos a los que todos nos
enfrentamos.

42 Siofra O’Leary, «Democracy, expression and the
law in our digital age», 50 Conferencia Anual MacDer-
mott en la Queen’s University de Belfast, 2022, 73 NILQ
162-183, 165.

43 Parlamento Europeo, Informe sobre la Ley de In-
teligencia Artificial (junio de 2023), PE698.792.
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5. Conclusion

Para terminar la conferencia de esta
tarde, vuelvo a Tomdas Moro y cito de
nuevo Utopia, donde dice:

«No se debe abandonar el barco en
una tormenta porque no se puedan con-
trolar los vientos (..) Lo que no se puede
convertir en bueno, al menos debe hacerse
lo menos malo que se pueda».

Como jueces nuestra tarea consiste en
aplicar e interpretar la ley. No podemos
controlar los vientos; sélo podemos ha-
cer nuestro mejor esfuerzo para capear
el temporal. Siempre habra nuevos desa-
fios que el derecho debe abordar, ya sea
protegiendo los derechos de las personas
durante y después de los conflictos o re-
solviendo sobre cuestiones complejas vin-
culadas a los derechos humanos como la
violencia doméstica, el cambio climatico
o la IA. Confio en que Irlanda del Norte
seguird realizando una contribucién sus-

tancial a la jurisprudencia en materia de
derechos humanos en todos estos ambi-
tos en los proximos anos.

A este respecto, vuelvo a un ultimo
fragmento de historia local relatado en el
texto de McCormick y Dickson, en el que
refieren que en 1925 la carga de trabajo
del recién creado Tribunal de Apelacion
de Irlanda del Norte era notablemente
escasa, ya que solo conocié de catorce
asuntos entre el 1 de octubre de 1921y
el 31 de julio de 1922. Los autores hacen
referencia a una carta de A. N. Anderson
al Primer Ministro de Irlanda del Norte en
la que se afirmaba que «es cierto que el
Tribunal de Apelacion no tiene suficiente
trabajo (...)»%* .

iHoy no es asil Somos un tribunal
atareado que se ocupa de muchos
temas, incluidos los casos en materia de
derechos humanos que he expuesto, y
esperamos mantenernos atareados en los
préoximos anos.

44 McCormick & Dickson... pag. 16.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

A vueltas con la inmediacion

Confilegal publico, el 5 de mayo ul-
timo, el articulo de Manuel Jaén Vallejo
titulado: «La revisién de sentencias en
apelacién y el principio de inmediacion».
El texto cuestiona la tesis mantenida en
la excelente sentencia de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo n.° 150/2025,
de 20 de febrero, ponencia de Javier Her-
nandez, favorable a un recurso de apela-
cién sin restricciones en caso de condena,
comprensivo, por tanto, del juicio sobre
el tratamiento de la prueba por parte del
juzgador de primer grado. La discrepancia
del autor del trabajo se basa en que tal
modo de proceder no serd posible cuan-
do se trate de valorar lo aportado por
fuentes de prueba de caracter personal,
debido a la falta de inmediacién. Jaén
Vallejo argumenta en apoyo de su tesis,
sustancialmente, como sigue.

En el sistema de libre valoracion de la
prueba vigente en Espafia, la inmediacion
es esencial, con el limite impuesto por la
aplicacién de las reglas del criterio racional
(articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal).

En el caso de las pruebas personales, la
percepcion de sus aportaciones por el juz-
gador serad de caracter «sensorial» y, por
€50, SU apreciacion estara solo al alcance

Perfecto ANDRES IBANEZ

del que juzgue con inmediacion, es decir,
en contacto directo con la fuente. Asi, la
credibilidad o la fiabilidad de las manifes-
taciones de un testigo nunca podrian ser
evaluadas por un tribunal que no hubie-
se gozado de aquella. En consecuencia, el
correspondiente juicio serd irrevisable, esto
es, inapelable, y firme, por tanto, la resolu-
cidn en que se exprese.

La disciplina de la prueba en el proce-
so penal acogida en la decimondnica Ley
de Enjuiciamiento Criminal, es la propia de
las legislaciones de la época. En la opcion
por la apreciacion en conciencia (art. 741),
se expresa algo tan simple como la ruptu-
ra con el régimen de prueba legal, por la
evidencia de que, en la materia probatoria,
no cabe la atribucion de un valor convicti-
vo en abstracto mediante reglas juridicas.
Esto quiere decir que, tratdndose, como se
trata, de obtener conocimiento empirico
de calidad, de saber de hechos, el método
solo podria ser el ya entonces en uso en los
ambitos cientifico e historiografico, esto es,
el de la inferencia inductiva. En él, a partir
de la imputaciéon tomada como la hipotesis
gue es, se deduciran las consecuencias, o
sea, los efectos que, de ser cierta, habria
ocasionado y, mediante la practica de las
pruebas, se verificara si estos han tenido o
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no efectivamente lugar en el segmento de
la realidad concernido.

Tal era la opcion metodolégica implici-
ta del pensamiento ilustrado y del mejor
procesalismo liberal, pero las poderosas
magistraturas profesionales de la época,
la francesa en particular, se encargaron
de reelaborar ese esquema a su medida y,
donde la afirmacion tendria que ser: «no
puede haber reglas legales de valoracion
de la prueba», dispusieron: no hay reglas
de ninguna clase'. Asi, consagraron en
sus practicas, como criterio de decision, la
intime conviction, es decir, en afortunada
expresion de Carrara, el juicio «por mera
inspiracion del sentimiento» fruto de la
que este, con el mismo acierto, calificé de
«conviccion autocratica»?. Autoatribuyén-
dose asi forma una auténtica patente de
corso para resolver de un modo incontro-
lable, mucho mas préximo a la adivinacion
que al decidir racional.

Por desgracia, tal planteamiento sigue
teniendo, increiblemente, la vigencia que
acreditan el texto objeto de este comen-
tario y la ingente jurisprudencia de todas
las instancias, a partir de la propia Sala
Segunda en que se apoya. Y ello a pesar
de que las modernas constituciones, entre
ellas la espafiola vigente, con la asuncion
del proceso acusatorio y contradictorio in-
formado por el principio de presuncién de
inocencia y con la imposiciéon del deber
de motivar, han puesto ese incontrolable
modo de concebir y evaluar la prueba
fuera de la Constitucion y de la ley. Pero

1 En la sentencia de la Sala Segunda n.° 1066/1993,
de 7 de mayo, se afirma expresivamente: «el principio de
libre valoracion de la prueba [...] supone su apreciacion sin
sujecion a tasa, pauta o regla de ninguna clase [...] sin mas
freno o cortapisa que la de obrar recta e imparcialmente».
O lo que es lo mismo, para sentenciar bien, sobrarian las
exigencias de método, porque, puede decirse, bastaria con
la (presumiblemente buena) la intencion del jurisdicente.

2 F Carrara, Programa de derecho criminal, trad. de
J. J. Ortega Torres y J. Guerrero, Temis, Bogotd, 1957,
vol. Il, p. 233.
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lamentablemente, esto —como el hecho
de que, ademas, el planteamiento a exa-
men, discurra aparatosamente al margen
del Unico método acreditado en materia
de obtencion de conocimiento factico—
no es obstaculo para que siga inspirando
las decisiones de tan elevado numero de
jueces y tribunales. Y suscitando, en el
plano doctrinal, adhesiones como la que
aqui se examina.

La concepcién que se cuestiona parte
del aserto inaceptable de que, tratdndose
de fuentes personales de prueba, la per-
cepcién y evaluacién de sus aportaciones
es de exclusivo caracter sensorial; por lo
que, quien no haya mantenido un contac
to directo con aquellas, no estara en con-
diciones de valorarlas. Tal modo de ver se
completa con la afirmacién de que, a dife-
rencia de lo que sucede con lo aportado
por las pruebas de otra clase, en el caso de
las que aqui se contemplan no haria falta
una «elaboracién racional o argumentativa
posterior»?,

Siendo asi, podria decirse, las afirmacio-
nes del testigo no solo le entrarifan al tribu-
nal por la inescrutable via de los sentidos,
sino que, en cierto modo, se quedarian en
estos, como habilitados para desarrollar,

3 En sentencias de la Sala Segunda que llegan hasta
nosotros puede leerse: «En la valoraciéon de la prueba direc-
ta [hay] un primer nivel dependiente de forma inmediata
de la percepcion sensorial, condicionado a la inmediacion
y por tanto ajeno al control en via de recurso». Y «un se-
gundo nivel, necesario en ocasiones, en el que la opcion
por una u otra version de los hechos no se fundamenta
directamente en la percepcién sensorial derivada de la in-
mediacion, sino en una elaboracion racional o argumenta-
tiva posterior». O lo que es lo mismo, la extraccion por el
juzgador de consecuencias habiles para la decision, a partir
de lo que el testigo diga haber visto en el momento de los
hechos, se produce al margen de las reglas del modo de
proceder racional. Lo que tiene un corolario que se expresa
regularmente en infinidad de sentencias de la Sala Segun-
da: «El Unico limite a esa funcién revisora lo constituye la
inmediacion en la percepcion sensorial de la prueba practi-
cada en el juicio oral». Que es por lo que «el privilegio de la
inmediacion veta a los 6rganos superiores funcionalmente
hablando revisar esta valoracién de la prueba».
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por si mismos, un misterioso proceso, a lo
gue parece, automatico e incluso incons-
ciente, de evaluacion. En efecto, pues, de
no ser asi, el juzgador tendria que poner a
contribucién esas facultades intelectuales
—Ilas propias del razonamiento y la argu-
mentacion racional— que, segun la aludi-
da jurisprudencia, tratdndose de fuentes
personales de prueba, no jugarian ningin
papel.

Curioso modo de discurrir, cuando ya
Michel de Montaigne, en el siglo XVI pudo
escribir, cargado de razén, «que es el en-
tendimiento el que ve y oye»“. Algo por
demas obvio y que excluye cualquier posi-
bilidad de degradar el acto de toma de co-
nocimiento (por sencillo que sea el objeto)
a una plana percepcion por la via exclusiva
de los sentidos. Por otra parte y a titulo
meramente discursivo, de no ser asi: jcua-
les de estos serfan los implicados? Descar-
tados, obviamente los del gusto, el olfato y
el tacto, quedarian la vista y el oido®. Bue-
no, en realidad, la vista, cbmo Unico ca-
paz de captar, en virtud de la inmediacion,
esos elementos inefables, de estimacion
tan rigurosamente intransferible e incluso
misteriosa. Porgue, en cambio, los enun-
ciados linguisticos son perfectamente sus-
ceptibles de objetivacidon y consideracion
interpersonal mediante la grabacién fono-
gréfica o la documentacién escrita.

Semejante modo de entender el tra-
tamiento de la prueba testifical tiene su
fundamento (implicito) en dos falsos pre-
supuestos. El primero, se concreta en la
doble consideracién de que el testigo de
una accion delictiva, y mas aun la victi-
ma de esta, es, por regla, un observador
cualificado, altamente fiable, de todo lo

4 M. de Montaigne, Ensayos, edicion de M. D. Pica-
zo y A. Montojo, Catedra, Madrid, 1985, t. I, cap. XXVI,
p. 205.

5 Aungue no quiza el famoso «sexto», tan determi-
nante en las conclusiones de muchos atestados.

relacionado con ella y, consecuentemente,
un informador de la misma calidad®. Y el
segundo, en la certeza de que el juez re-
ceptor de los datos correspondientes es un
sujeto cognoscente —quiza por razén de
carisma— tendencialmente infalible. Hasta
el punto de que sus conclusiones al respec-
to pueden fundar sentencias injustificables
e inapelables. Lo propio de quien, como
juzgador —es jurisprudencia machacona-
mente reiterada de todas las instancias—,
esta habilitado para operar en este terreno
con «soberanfa», incluso con «imperio».
De donde resulta que la suprema potestas
superiorem non recognoscens, de tan in-
fausta memoria, conocidamente desplaza-
da en el campo de la politica por la l6gica
estado de derecho, seguiria comodamente
instalada en el del proceso penal.

Todo cuando ya cualificados expo-
nentes del mejor pensamiento ilustrado,
como Beccaria’” o Murena, en el siglo

6 De hasta qué punto esta conviccion puede producir
efectos aberrantes da idea la sentencia n.° 49/2010 de la
Seccién 22 de la Audiencia Provincial de A Corufa, anula-
da por la de la Sala Segunda n.° 779/2011. El fallo conde-
natorio se basaba en el sefialamiento del autor de un robo
con violencia por la victima, que lo habria reconocido por
«la miraday el tamano de los ojos» cuando llevaba puesto
un casco integral de motorista (1), al ver su fotografia entre
las exhibidas en comisaria. Por cierto, esto constaba, con
total claridad, al mismisimo comienzo del atestado, jpero
no en la sentencia! Se dio, por tanto, la circunstancia de
que semejante identificacion mereci6 el aval del juez ins-
tructor, del fiscal que intervino en la instruccion, de los
tres magistrados de la Audiencia, del fiscal que actué en el
juicio, de la fiscalia del Tribunal Supremo que se pronuncié
en contra de la admision del recurso y del gabinete técnico
de la Sala Segunda que elabord un proyecto de sentencia
en el mismo sentido, y de dos componentes de la sala de
admision. Creo que el caso, dada la muestra, ciertamen-
te aleatoria y expresiva, representada por el niUmero de
profesionales intervinientes en esta secuencia de actitudes
disparatadas es francamente ilustrativa. Como asimismo
el dato bien acreditado de que la inmensa mayoria de los
errores judiciales, es decir, de las condenas de inocentes,
se siguen de identificaciones erroneas.

7 C. Beccaria, De los delitos y de las penas, ediciéon
bilingte al cuidado de P. Andrés Ibdnez, trad. de F. Lapla-
za, texto italiano fijado por G. Francioni, prélogo de P
Calamandrei, Trotta, Madrid, 2011, pp. 153y 155.

8 «La inquisicion de la verdad por medio de testigos
es lo mas dificil para un juez, y lo que exige mas pruden-

123



JUECES 1.« “DIMOCRACIA 114 / diciembre 2025

TVENTO RAPITVRAFVANTIS~ S1C ~ GLORIA * MVN.D O~

XVIII, advirtieron de los riesgos inherentes
a la prueba testifical. Cuando un experto
tratadista como Braunshausen, a comien-
zos del siglo pasado, dejé escrito que «los
experimentos han demostrado que la idea
corriente de la seguridad del testimonio
normal envuelve un error crasisimo»®.
Cuando, en la misma época, un jurista
experimentado, el magistrado francés
Gorphe, pudo escribir que «los errores
son elementos constantes y normales del
testimonio: el testigo no sujeto a error
no existe». Cuando, para decirlo con pa-
labras de un procesalista eminente como
Michele Taruffo, mas proximo a nosotros:

cia de su parte» (M. Murena, Tratado sobre las obligacio-
nes del juez (1785), trad., de C. Cladera, prologo de P.
Andrés Ibafez, Trotta, Madrid, 2022, p. 29).

9 N. Braunshausen, Introduccién a la psicologia
experimental (1914), trad. de J. Carreras Artau, Labor,
Barcelona, 1930, p. 104.
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«la prueba testifical esta destinada a ser el
instrumento mas incierto e inseguro para
la comprobacion judicial de la verdad»'.
Y cuando, en fin, la psicologia del testi-
monio y de la memoria ha adquirido un
notorio estatuto cientifico y producido
una literatura inabarcable, de sélida base
experimental, acerca de la escasa fiabili-
dad de las informaciones procedentes de
testigos, en especial, si victimas de accio-
nes violentas'.

10 M. Taruffo, «Prova testimoniale. Diritto proces-
suale civile», Enciclopedia del diritto, XXXVII, Giuffre,
Milan, 1988, p. 755.

11 A. Cavedon y M. G. Calzolari han llamado la aten-
cién sobre la negativa incidencia de la condicién de victima
en el testigo cuando se trata de una agresién, por la razén
de que sus condiciones subjetivas, es decir, «la activacion
emotiva y el nivel de estrés son de una intensidad tal que
resultan fuertemente perturbadores» (Come si esamina
un testimone, Giuffre, Milan, 2005, p. 19). En el mismo
sentido, sobre la influencia de los estados emotivos en el
testimonio de la persona agredida, véase L. de Cataldo Ne-
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Estas apreciaciones autorizan a llamar
la atencion sobre el hecho, ciertamente
alarmante, de que la jurisprudencia pe-
nal, incluso la mas alta, pueda discurrir
al margen de tan consolidado estado de
cultura®. Ademads, en abierto conflicto con
fundamentales exigencias derivadas de la
vigente disciplina constitucional del proce-
s0'® y con efectos negativos de una grave-
dad inusitada™.

Una especie de mala conciencia insti-
tucional ha llevado a la Sala Segunda del
Tribunal Supremo a postular durante dece-
nios que, a falta de un recurso de apelacion

uburger, Esame e controesame nel processo penale. Diritto
e psicologia, Cedam, Padua, 2000, pp. 59-60). Guliana
Mazzoni ejemplifica con «la presencia de un arma en la
escena de un delito», que —dice— representa un elemen-
to que acapara automaticamente la atencion del testigo.
Consigue asi que el resto de la escena se codifique de una
forma relativamente pobre» (Psicologia del testimonio,
trad. de A. Moreno, Trotta, Madrid, 2019, p. 51). En la ma-
teria, véase también, de G. Mazzoni, ¢Se puede creer a un
testigo? El testimonio y las trampas de la memoria, trad.
de J. M. Revuelta, Trotta, Madrid, 2010; y Margarita Diges
y Nieves Pérez-Mata, «La prueba de identificacion desde la
psicologia del testimonio», en Varios Autores, /dentifica-
ciones fotograficas y en rueda de reconocimiento, Marcial
Pons, Madrid, 2014, en particular, pp. 43 ss.

12 Que puede llegar al extremo de traducirse en el
aserto de que la directa observaciéon del, en este caso,
de la testigo-victima permitird al juzgador acceder, con
absoluta certeza, con una conviccién, «no subjetiva, sino
objetiva», a la verdad de lo sucedido (Sala Segunda, sen-
tencia n.° 69/2020). Una calidad de verdad factica a cuya
obtencion habria renunciado Heisenberg, por considerar-
la inaccesible, en el ambito de la fisica quantica.

13 Que, entre otras cosas, consagra el deber de moti-
var las sentencias (en hechos y en derecho) como parte esen-
cial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, Un
deber abiertamente eludido en el caso de la jurisprudencial
apreciacion sensorial de la prueba. De imposible racionali-
zacion, no verbalizable, infiscalizable, por tanto, que remite
a un oracular antimodelo de juez. Tal es lo que se sigue de
afirmaciones de la Sala Segunda como la que postula la dis-
tincién entre la «percepcion sensorial» solo al alcance del
«brgano jurisdiccional presente en el juicio» y «la valoracion
racional, que puede ser realizada tanto por el tribunal enjui-
ciador como el que desarrolla funciones de control», presen-
te en infinidad de sentencias (cursiva anadida).

14 Para un ejemplo paradigmatico véase el drama-
tico caso de Ahmed Tommouhi, magnificamente tratado
por Braulio Garcia Jaén en Justicia poética. Dos falsos cul-
pables en un pais de quijotes, Peninsula, Barcelona, 2025.
También puede verse con provecho el reportaje de RTV 2
«En portada», Falsos culpables, 7 de mayo de 2025.

en las causas por delitos graves, en el caso
de sentencias con hechos probados fijados
a partir de aportaciones debidas a fuentes
personales de prueba, bastaria con fiscali-
zar en casacion la «estructura racional del
juicio», para que el fundamental derecho a
la segunda instancia pudiera considerarse
satisfecho™.

Pero el modo de discurrir no puede
ser mas falaz. Como ha escrito Calogero,
«la consistencia ld6gica real de una sen-
tencia no estd en modo alguno consti-
tuida por su consistencia légica formal
[...] las mas extravagantes tonterias son
susceptibles de expresarse [...] en impe-
cables silogismos»'®. Y es que, en efec
to, un curso argumental puede ser for-
malmente correcto, aunque se compon-
ga de aserciones falsas en su totalidad
obtenidas mediante una errénea evalua-
cién del material probatorio. Que es lo
que le lleva a un lacoviello cargado de
razén a preguntarse: «;Cémo puede de-
cir la Casacién que una hipdtesis es 16gi-
ca sin tomar en consideracion la sustan-
cia de la hipotesis, es decir, el hecho?»".

Siendo asi, ¢qué sentido tiene estar a
la estructura del discurso prescindiendo de
su referente, es decir, haciendo abstraccion
de aquello sobre lo que versa la causa y la
sentencia, que, por otra parte, es lo que
realmente importa cuando se trata de eva-

15 Se ha dichoy dicho bien, que el modo de que los
hechos no planteen problemas en casacion es no nom-
brarlos. Y puedo decir que me consta por experiencia,
porque en casi dos décadas conociendo en casacién,
como ponente, a pesar del régimen jurisprudencial domi-
nante, nunca tuve problema para entrar en el examen de
cuestiones probatorias, al resolver recursos fundados en
la posible vulneracién del derecho a la presuncién de ino-
cencia. Algo, por lo demas, obligado cuando, como era
el caso hasta hace bien poco, nuestro sistema desconocia
el recurso de apelaciéon contra las sentencias dictadas en
causas seguidas por delitos graves.

16 G. Calogero, La logica del giudice e il suo contro-
llo in Cassazione, Cedam, Padua, 1964, p. 55.

17 F M. lacoviello, La Cassazione penale. Fatto, diritto e
motivazione, Giuffre, Milan, 22 edicién 2023, p. 66.
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luar el fundamento de la decisién? Un dis-
curso que dijera: «todos los hombres son
peces, el elefante es un hombre, luego el
elefante es un pez» seria estructuralmente
correcto y, por tanto, digno de ser consi-
derado tal segun la jurisprudencia que se
cuestiona. Pero ocurre que, en el caso de la
decision judicial, la verdad solo puede ser
efecto del rigor inductivo en la obtencién
de los elementos de juicio y del rigor 16-
gico en el modo de operar con ellos. Asi,
no cabe estar de manera exclusiva a la re-
gularidad formal del discurso, como si este
pudiera ser una suerte de caja vacia, indife-
rente a las particularidades de su conteni-
do. Esto es, actuar de espaldas a la calidad
de las premisas, al margen de su modo de
obtencion, para estar en exclusiva a la ma-
nera de operar discursivamente con ellas.
Por el contrario, como para evaluar en
general la calidad de verdad de cualquier
tipo de razonamiento, es imprescindible
integrar el desarrollo argumentativo con el
contenido informativo.

Hay, en fin, otra consideracién de Jaén
Vallejo en la que quiero detenerme. Es
la que reza: «Un condenado en primera
instancia si podria ser absuelto en apela-
cién pero, no en virtud de una nueva eva-
luacion de la prueba, sino en aplicacion
del principio in dubio pro reo, que forma
parte del de presuncién de inocencia, en
su dimension normativa, perfectamente
revisable al tratarse de una cuestién de
derecho y que impone a los jueces la obli-
gacion de absolver cuando no se hayan
podido convencer de la culpabilidad del
acusado».

Este modo de razonar es francamente
cuestionable. El principio in dubio pro reo
guarda una relaciéon esencial de identidad
con el de presuncién de inocencia, del que
en realidad constituye una implicacién ne-
cesaria.

En la actualidad, el proceso, antes (o, si
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se quiere, a la vez) que un dispositivo juri-
dico es o debe ser un instrumento iddneo
para la obtencién de conocimiento sobre
un hecho eventualmente delictivo, que
podria 0 no haber sucedido. Por eso, en
el punto de partida del modo de proceder
sitla una exigencia consistente en obligar
al operador institucional a actuar como un
conocedor racional, adoptando una posi-
cioén de neutralidad en el punto de partida.
Esto quiere decir que el contenido de la de-
nuncia o la querella han de tomarse como
hipotesis (intento de aclaracién de lo acon-
tecido) cuya calidad explicativa debera ser
objeto de verificacion, por una via que,
aunque discurre en un marco de derecho,
dado que se trata de saber de hechos, no
es juridica sino epistémica. Lo juridico del
asunto es, especificamente, la circunstan-
cia de que el legislador constitucional ha
asumido el método impuesto por la pre-
suncién de inocencia en su vertiente de re-
gla de juicio como obligatorio para exami-
nar toda imputacion de delito, elevando la
expectativa correspondiente a la categoria
normativa de derecho fundamental de la
persona y principio estructural del proceso
penal, por eso acusatorio y contradictorio.

Asi las cosas, cuando un tribunal de
segundo grado recibe, como impugnada,
una sentencia condenatoria, esta juridica-
mente obligado a evaluar epistémicamen-
te el fundamento de la decisién: esto es,
la formacion probatoria de las premisas y
la calidad del modo como se ha operado
con ellas.

Y no solo se trata de hacer algo impues-
to por la propia l6gica —epistémica y juridi-
ca— del sistema de garantias, que exige el
llamado «doble conforme» o, como se ha
escrito en algun caso, la condena, siempre,
por dos a cero, esto es, que la decision que
conlleva una grave privacién de derechos
como consecuencia, sea evaluada en otra
instancia. Es que, ademas, en contra de lo
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gue machaconamente se viene repitiendo
por una jurisprudencia inconsistente, esa
opcion, moral y juridicamente obligada, es
perfectamente posible desde el punto de
vista cognoscitivo. Bastara con que, en el
caso de las pruebas personales (imputados
y testigos), la valoraciéon se centre en las
aportaciones con enunciados lingUisticos
come vehiculo, Unicas susceptibles de eva-
luacion interpersonal y de contrastacion
con los elementos de otra procedencia.
Dejando, por tanto, fuera del cuadro pro-
batorio esos datos habiles en exclusiva para
suscitar en el juzgador impresiones y senti-
mientos, incontrolables por definicion.

En efecto, pues si se expulsa del cuadro
probatorio el lenguaje gestual, o sea, ese
conjunto de elementos inaprehensibles y
ambiguos por antonomasia en su signifi-
cacién, de imposible valoracion racional y
racionalmente justificable, que confunden
sin ayudar'®, que acercan el papel del juez

18 «Muchos jueces y abogados o jurados estarian incli-
nados a considerar que un observador puede descubrir mas
facilmente la mentira en una conversacion si tiene la posibili-
dad de ver los rostros y los cuerpos de los que hablan. La in-
vestigacién psicoldgica ha demostrado que esta convicciéon
es falsa. El descubrimiento de la mentira es mas facil si el ob-
servador solo tiene acceso a la clave verbal de la comunica-
cién y no también a la visual» (L. Cataldo de Neuburger, Esa-
me e controesame nel processo penale. Diritto e psicologia,
Cedam, Padua, 2000, p. 13). «Estudios experimentales han
demostrado que las personas tienen mayores probabilidades
de descubrir la mentira sin acceso a las sugestiones faciales.

al del aruspice o del adivino. Si se prescinde
de esa informacion que resulta de objetiva-
cién imposible y por eso no podria ser exa-
minada criticamente en un nuevo juicio, el
juzgador de segundo grado tendra sobre
la mesa el mismo material probatorio que
el anterior, obtenido contradictoriamente
en un juicio con todas las garantias'; re-
cibido, ademas, por el cauce de una reso-
lucion justificada en todos sus extremos.
No, como en el caso de ese juez-poligrafo
jurisprudencialmente habilitado para deci-
dir «en conciencia», esto es, en la oscuri-
dad de una conciencia que no le permite
explicarse ni explicar el verdadero porqué
de lo que resuelve. Ese porqué integrado
por las que Ferrua ha descrito con eficacia
como «las intuiciones solitarias de un juez
omnisciente»®®, de un peligrosisimo juez
omnisciente. Mas bien oracular, diria yo.

Hay quien [como Sacks] incluso ha llegado a sostener que,
paraddjicamente, deberian cubrirse con mascaras los rostros
de los testigos para mejorar la capacidad de los jueces de
valorar la credibilidad» (A. Forza, G. Menegon y R. Rumiati,
Il giudlice emotivo. La decisione tra ragione ed emozione, Il
Mulino, Bolonia, 2017, p. 21; hay trad. de M. A. Aramburu,
El juez emotivo, Marcial Pons, Madrid, 2025).

19 Y con un grado de autenticidad y genuinidad
gue no podria predicarse de esa reiteracion de las prue-
bas personales que, increfblemente, hoy da por buena la
jurisprudencia de todas las instancias, a partir del TEDH.

20 P Ferrua, £l justo proceso, traduccion y presenta-
cion de P. Andrés Ibafez, Palestra Europa, Madrid-Lima,
2025, p. 221.
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MEMORIA

Los procesos de las ultimas condenas
a muerte del franquismo

Los ultimos fusilamientos del franquis-
mo mostraron una vez mas la brutalidad
de una dictadura que decidié morir asesi-
nando. Desde el principio hasta el fin del
régimen, en materia represiva, encontrar
cualquier parecido con las garantias pro-
pias de un Estado de derecho supondria un
espejismo o una interpretacién muy desa-
tinada. Los procesos que desembocaron
en esas Ultimas condenas a la pena capital
volvieron a reflejar los patrones habituales
gue caracterizaron a la dictadura y a sus
instrumentos de intimidacién institucional.

Ha transcurrido medio siglo desde las
cinco condenas a muerte que se ejecuta-
ron el 27 de septiembre de 1975. La proxi-
midad de ese amargo aniversario con la
fecha del ébito del dictador ha generado
nuevos debates, reflexiones y aportaciones
sobre dichos fusilamientos. Aqui intentare-
mos analizar algunos aspectos juridicos de
los referidos procesos, en relaciéon con el
periodo histérico en el que tuvieron lugar y
con los hechos que fueron objeto de esos
consejos de guerra.

El contexto estaba condicionado por
la situacion de incerteza derivada del in-
evitable «hecho bioldgico»: la muerte de

Joaquim BOSCH

Franco, que se presumia cercana, por la
progresion de sus enfermedades. Desde
finales de los afios sesenta, las familias po-
liticas del régimen empezaron a escenificar
publicamente sus diferencias, para tomar
posiciones ante las futuras transformacio-
nes que se podian producir con la desa-
paricion del jefe del Estado, lo cual con-
diciond la gestiéon politica en esos afnos.
Junto a otras cuestiones conflictivas, en los
gobiernos de la Ultima fase de la dictadura
hubo tensiones internas al analizarse como
responder ante el cambio de orientacion
de los sectores del antifranquismo que em-
pezaron a apostar directamente por accio-
nes armadas.

Como ha indicado Pau Casanellas, la
irrupcion de determinados grupos insur-
gentes se produjo en un contexto de cre-
ciente articulacion de la contestacion so-
cial. La etapa final del franquismo estuvo
acompanada de una notable conflictivi-
dad, que alcanzé niveles sin precedentes
en la larga vida del régimen. La oposicion
democratica nunca consigui6 estar lo su-
ficientemente implantada como para po-
ner en peligro real a la dictadura, pero si
gue desencadend inquietud en el aparato
gubernamental ante una agitacion conti-
nuada en las calles que empez6 a ser dificil
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de controlar. E incluso las acciones del anti-
franguismo provocaron una comprensible
intranquilidad a los gestores del régimen
a partir de la Revolucion de los Claveles en
Portugal en abril de 1974 y de la caida de la
dictadura de los coroneles en Grecia pocos
meses después. En palabras de Casanellas,
la movilizacién social fue un factor deter-
minante de la crisis del franquismo, porque
llevé a la imposibilidad de que el régimen
se perpetuara tras la muerte del dictador'.

En esos afos se produjo una notable
escalada de la conflictividad laboral, con
numerosas huelgas y un auge constan-
te del movimiento obrero. Una muestra
muy significativa de la reaccién represiva
del régimen fue el denominado proceso
1.001, iniciado en 1972 en el Tribunal de
Orden Publico, en el que se condené al
afno siguiente a prisién a toda la direccién
de Comisiones Obreras, incluido su secre-
tario general, Marcelino Camacho (que no
pudo salir de la carcel hasta ser indultado
tras la muerte de Franco). El delito objeto
de condena fue el de asociacion ilicita, la
forma mas habitual de persecuciéon de la
libertad sindical utilizada por la dictadura
franquista.

También se produjo una progresion
considerable de la protesta estudiantil, con
todo tipo de movilizaciones en facultades e
institutos, a menudo respaldadas por bue-
na parte del profesorado. El movimiento
vecinal logré igualmente una presencia pu-
blica nada desdefable, con iniciativas po-
pulares que se dirigian a mejorar las condi-
ciones de vida de los barrios, pero que su-
ponian a la vez una critica indirecta al régi-
men, a menudo con complicidades con el
sindicalismo antifranquista. Ademas, hubo
otros sectores hasta entonces pasivos que

1 Casanellas, P., Morir matando. El franquismo ante
la practica armada. 1968-1977, Madrid, Catarata, 2014,
p. 12.
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en esos aflos comenzaron a cuestionar las
estructuras del régimen, como ocurrié con
colectivos del mundo del periodismo, de la
esfera intelectual y de las bases del clero
(en todo el pals, pero especialmente en los
circulos religiosos del Pais Vasco). Incluso
algunos colegios de abogados formularon
peticiones de amnistia o pidieron explica-
ciones ante medidas represivas.

Los datos de Juan José del Aguila? indi-
can gue el Tribunal de Orden Publico, con
competencias en la persecuciéon de delitos
politicos, procesd a cerca de 9.000 per-
sonas entre 1964 y 1976, con un 74 por
ciento de sentencias condenatorias. Ade-
mas, fueron condenados 5.584 civiles por
consejos de guerra entre 1960y 1977.

Por otro lado, en esos afos se decla-
r6 el estado de excepcion en todo el Es-
tado espafiol en 1969, mientras que esas
declaraciones fueron constantes en el Pais
Vasco. Las muertes de manifestantes por
disparos de la policia se contaban por de-
cenas, sin consecuencias para los agentes.
Ademas, la tortura policial fue una practi-
ca sistémica, gue no solo buscaba forzar
confesiones para facilitar condenas, sino
también proyectar una verdadera situacién
de terror institucional contra la disidencia.
En sus informes sobre Espafia, Amnistia In-
ternacional contabilizaba las detenciones
politicas por millares, en el marco de una
represion generalizada.? Al mismo tiempo,
estas practicas estatales abusivas desper-
taban una animadversién correlativa con-
tra la dictadura, que incrementaba los se-
guidores de la oposicion antifranquista. Y
también estimulo su radicalizacion.

En ese contexto empiezan las acciones
armadas de ETA en 1968, en el marco del
independentismo vasco. Y también sur-

2 Agquila J. ). del, EI TOP La represion de la libertad
(1963-1977), Fundacién Abogados de Atocha, Madrid,
2020.

3 Casanellas, P, op. cit., p. 187.
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ge el FRAP, un movimiento antifranquista
impulsado en 1971 por el PCE (m-I), para
aglutinar a otros colectivos y personalida-
des independientes, que empieza a llevar a
cabo atentados con armas de fuego en el
verano de 1975.

Sin embargo, debemos subrayar que,
durante el franquismo, estas organizacio-
nes no podian ser identificadas Unicamente
por su apuesta por la lucha armada, porque
también incorporaban visibles implicaciones
politicas en su actuacion. La mayor parte de
su militancia no se dedicaba a perpetrar
atentados. No son equiparables a un grupo
terrorista, como lo fue ETA militar durante
la democracia. Como explica José Manuel
Rodriguez Uribes, profesor de Filosofia del
Derecho y exministro de Cultura, el terroris-
mo (en sentido estricto) Unicamente puede
darse en sociedades democraticas®; en dic-
taduras seria mas correcto hablar de resis-
tencia o insurgencia contra la tirania, lo cual
no presupone necesariamente justificar las
actuaciones armadas.

De hecho, ETA politico-militar era la fac-
ciéon etarra mayoritaria al final del franquis-
mo (Txiki y Angel Otaegui eran militantes
de esta organizacién), y se disolvié al llegar
la democracia; sus miembros se integraron
en Euskadiko Ezquerra, partido que acabo
fusiondndose con el PSE-PSOE. El FRAP
también acordd su disolucion tras la llega-
da de las instituciones democraticas y sus
miembros abandonaron la practica armada;
buena parte de sus afiliados acabaron mi-
litando en el PCE y en las filas socialistas.”

Las cuestiones morales sobre la activi-
dad armada también estuvieron presen-

4 Rodriguez Uribes, J. M., Las victimas del terroris-
mo en Espana, Dykinson, Madrid, 2013.

5 Incluso algunos de ellos acabaron en el PP. El caso
mas conocido es el de Rafael Blasco, dirigente del FRAP,
que llegd a ser consejero popular en varios gobiernos au-
tonémicos valencianos. Después estuvo en prision, tras
ser condenado por varios delitos de corrupcion.

tes durante el franquismo. Formaciones
politicas como el PCE o el PSOE se des-
marcaron de los atentados a miembros
de las fuerzas de seguridad y, ademas,
recomendaron a sus abogados que no
defendieran a los acusados integran-
tes de ETA o del FRAP; los letrados no
siempre siguieron esta consigna. En todo
caso, mas alla de la valoracion moral que
se pueda realizar, consideramos que la
insurgencia armada contra una dictadura
no es equiparable al terrorismo en un sis-
tema democrético, en el que pueden ex-
presarse de forma pacifica todas las ideas
y no existe una violencia institucional sis-
témica de caracter politico.

Todo este contexto explica un incre-
mento de la respuesta represiva del fran-
quismo en sus anos finales. Después de la
aplicacién de la pena de muerte por delitos
politicos en 1963, hubo una década en la
que se mantuvo una represién considera-
ble, pero sin llegar a nuevas ejecuciones.
Sin embargo, el régimen recuperé al final
su rostro de mayor crueldad.

2

Estas dinamicas punitivas venian de
muy lejos. Poco después de su nacimiento,
el nuevo Estado franquista se inclind por
la justicia militar como marco juridico insti-
tucional preferente para canalizar la repre-
sién masiva contra cualquier forma de disi-
dencia, a través del Codigo de Justicia Mili-
tar de 1890, complementado con diversos
decretos y bandos militares. Posteriormen-
te se aprobo un nuevo codigo castrense en
1945, que fue objeto de diversas reformas.
Este Ultimo texto regulé los consejos de
guerra del verano de 1975, que desembo-
caron en las condenas a muerte de Xosé
Humberto Baena, José Luis Sdnchez Bravo,
Ramon Garcia Sanz, Angel Otaegui y Jon
Paredes, Txiki.
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Estos procesos guardaban escasa rela-
cién con los principios juridicos democréa-
ticos. Como sabemos, entre las reglas mas
basicas del Estado de derecho se encuen-
tra la independencia judicial, el derecho
de defensa, el principio de contradiccion,
las garantias procesales, la licitud en la ob-
tencién de pruebas y la prohibicion de la
tortura, la motivacién de las sentencias o
la posibilidad de recurrir las decisiones ju-
diciales.

Los procedimientos ante los consejos
de guerra guardaban alguna similitud con
el proceso penal actual. Existia una instruc
cion de la causa. Después se regulaba una
fase intermedia en la que intervenia el au-
ditor militar, un cargo eminentemente cas-
trense, el cual debia ratificar o no lo actua-
do durante la instruccién. Posteriormente,
la fiscalia militar formulaba casi invariable-
mente acusacion. Al final de la fase inter-
media, podia participar por primera vez la
defensa, pues las actuaciones previas eran
secretas. Y, finalmente, se celebraba la vis-
ta oral.

Sin embargo, como se ha indicado, la
propia estructura procesal y su aplicacion
practica se alejaban sensiblemente de las
reglas mas basicas de un Estado de dere-
cho. Los miembros de los tribunales eran
cargos militares, sometidos a jerarquia, por
lo que era imposible la independencia ju-
dicial. También formaban parte de los or-
ganismos castrenses los fiscales militares.

No habia garantias de ningln tipo en es-
tos procesos. La acusacion se formulaba por
|la fiscalia a partir del informe policial, elabo-
rado de forma muy frecuente tras todo tipo
de torturas y malos tratos a los acusados
gue sufrian detencién en condiciones infra-
humanas. Al ser secreta la instruccion judi-
cial, no habia la menor posibilidad de pre-
sentar alegaciones o de proponer prueba
por parte de la defensa, que no era desig-
nada hasta el periodo intermedio. Las sen-
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tencias no eran motivadas y las decisiones
judiciales eran irrecurribles. El conjunto del
procedimiento se tramitaba con rapidez, a
pesar de que en estas actuaciones se acor-
daban con frecuencia condenas a muerte
0 a varias décadas de prision. En definitiva,
estos procesos eran un mero ritual, apenas
una escenificacion teatralizada para simular
una actuaciéon de la justicia. Las condenas
se decidian a menudo en ambitos externos
a los propios tribunales.

En 1963 se cred el Tribunal de Orden
Publico con la finalidad de asumir algunas
competencias hasta entonces ejercidas por
los consejos de guerra. Pero el TOP solo
tramitaba los procesos cuando se lo per-
mitia la jurisdiccion militar, que se reser-
vaba los casos mas relevantes desde una
perspectiva politica y de orden publico. Por
ello, cualquier conducta que pudiera cues-
tionar seriamente al Estado franquista se
reservaba para los tribunales castrenses.

Puede servir como ejemplo, entre mu-
chisimos otros, la condena por rebelién
militar a cinco sacerdotes vascos por un
consejo de guerra en junio de 1969, a pe-
nas de entre diez y doce afios de prision,
por haber llevado a cabo una huelga de
hambre en las oficinas del obispado de Bil-
bao, en la que denunciaban la tortura ins-
titucional y la situacion de excepcién con-
tinuada.® En todo caso, resulta llamativa
la actuacion de consejos de guerra varias
décadas después de acabada la guerra. Y
con plenas competencias para actuar en
materia de delitos politicos y contra civiles.

Como muestra de la celeridad extrema
de estos procesos, con la consiguiente vul-
neracion de las garantias procesales y del
derecho de defensa, basta observar la cro-
nologfa de las actuaciones por el atentado
al teniente Antonio Pose, que tuvo lugar
el 16 de agosto de 1975. Lo analizaremos

6 Casanellas, P, op. cit., p. 77.
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después. Las primeras detenciones se prac-
ticaron el 2 de septiembre. Y la vista oral
se celebro el 17 de septiembre, apenas dos
semanas después. Diez dias mas tarde se
ejecutaron las penas de muerte.

En el contexto de los fusilamientos del
27 de septiembre de 1975, resulta signi-
ficativa la figura de Carlos Arias Navarro,
presidente del gobierno en el momento de
los hechos, porque simboliza la continui-
dad de la justicia castrense durante todo el
franquismo. Durante la guerra, Arias Nava-
rro intervino en los tribunales militares en
distintas ciudades como fiscal, miembro del
cuerpo juridico o integrante de otros cargos
judiciales, en procesos en los que se acorda-
ron miles de condenas a la pena capital. Fue
conocido como el Carnicero de Malaga por
su relevante empeno en la represién en esta
ciudad. Y, décadas después, Arias Navarro
acabd sus funciones como presidente del
gobierno del franquismo convalidando cin-
co penas de muerte dictadas por consejos
de guerra. Una trayectoria que comparte
con la del propio Franco, aunque este siem-
pre promovid esos tribunales castrenses
como jefe de Estado.

3

De los cuatro consejos de guerra, qui-
zas el mas conocido sea el que condujo
al fusilamiento de Xosé Humberto Baena,
gracias a los reiterados esfuerzos de sus
familiares para la revisién de su condena.
Ademas, las pautas procesales seguidas
nos pueden servir para entender algunas
de las dindmicas presentes en los otros tres
procedimientos.’

7 En el andlisis de los procesos se ha seguido prin-
cipalmente el examen de los sumarios. El principal com-
plemento ha sido la obra Mafana cuando me maten.
Las ultimas ejecuciones del franquismo. 27 de septiem-
bre de 1975, de Carlos Fonseca (La Esfera de los Libros,
Madrid, 2015); este libro presenta muchos datos sobre
los procedimientos y también informaciones de personas

El sumario 245/75 investigd el atenta-
do que causo la muerte al policia armada
Lucio Rodriguez, en la calle Alenza de Ma-
drid, cuando se encontraba en servicio de
vigilancia de las oficinas de Iberia. Ocurrié
en la noche del 14 de julio de 1975. Segun
el atestado inicial, basado en la diligencia
de levantamiento de cadaver y en declara-
ciones de testigos, dos personas se dirigie-
ron hacia el agente de forma sorpresiva y
uno de ellos le dispar6 varias veces con un
revélver. El atentado fue reivindicado poco
después por el FRAP. Era la primera accion
en la que esta organizacién utilizaba armas
de fuego contra un miembro de las fuerzas
de seguridad.

Las detenciones se produjeron rapi-
damente, ya que esta organizacion tenia
bastantes agentes infiltrados en sus filas.®
Al dia siguiente del atentado, fue detenido
Pablo Mayoral, el responsable de propa-
ganda del FRAP, que se encontraba en la
clandestinidad para efectuar dichas fun-
ciones. Dos dias después se practico la de-
tencion de Manuel Blanco Chivite, respon-
sable de la organizacién en Madrid. Y el
22 de julio fueron detenidos Vladimiro Fer-
nandez, Xosé Humberto Baena y Fernando

que vivieron directamente estos hechos, entre las cua-
les resultan de singular relevancia las manifestaciones
de varios de los letrados defensores. También se aportan
referencias de interés sobre estos procesos, con atencion
especifica a las victimas de los atentados, en el libro co-
lectivo Terrorismo y represion. La violencia en el ocaso de
la dictadura franquista, coordinado por Gaizka Fernan-
dez Soldevila, Maria Jiménez Ramos y Josefina Martinez
Alvarez (Tecnos, Madrid, 2025). En la obra E/ verano de
los inocentes. El secreto del ultimo fusilado del franquis-
mo (Anagrama, Barcelona, 2025), de Roger Mateos, se
pone especialmente el foco en las causas que afectaron
a miembros del FRAP, desde la hipotesis de que Xosé
Humberto Baena no habria sido el autor de la muerte
del policia armada Lucio Rodriguez. Uno de los abogados
defensores en estos consejos de guerra, Miguel Castells,
publicd poco después de los hechos el libro Consejos de
querra en Espafa. Fascismo contra Euskadi, con el pseu-
dénimo de Pierre Celhay (Ruedo Ibérico, Paris, 1976);
esta obra ha sido reeditada con el nombre real del autor
(Sociedad de Ciencias Aranzadi, 2024).
8 Mateos R., op. cit., p. 81.
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Sierra, militantes del FRAP. Hubo catorce
detenciones, pero estas cinco acabarian
siendo las mas relevantes.

Todos los detenidos manifestaron con
posterioridad que fueron conducidos a la
Direccion General de Seguridad, en la Puer-
ta del Sol de Madrid. Y que los agentes de
la Brigada Politico-Social les advirtieron de
gue no se habfan tramitado las fichas de
registro de entrada en las dependencias
policiales, por lo que podrian hacer con
ellos lo que quisieran, y nadie se enteraria
de lo ocurrido. Durante los dias de la de-
tencién, en los que estuvieron incomunica-
dos y sin asistencia letrada, los miembros
del FRAP recibieron palizas, amenazas muy
graves y todo tipo de tratos degradantes.
En cartas a sus familiares, en sus declara-
ciones ante el tribunal en la vista oral y en
escritos posteriores, los detenidos narraron
las torturas sufridas: pufietazos, patadas
y porrazos incesantes por todo el cuerpo,
golpes extremadamente dolorosos en las
plantas de los pies, acciones violentas para
impedir el suefio, actos intimidatorios con
introduccion en la boca de pistolas y ame-
nazas de causar dafos similares a parien-
tes, entre muchas otras agresiones.

Durante la detencion, la novia de Xosé
Humberto Baena, también militante del
FRAP, fue llevada por la policia a un careo
con él. Maruxa Alonso explicd con poste-
rioridad como lo encontré: «A él lo habian
destrozado. Tenifa la cara desfigurada por
los golpes y la mandibula rota. No podia
hablar».® Antes de ser fusilado, Baena lo-
gro6 sacar de la prision una nota en la que
escribié: «Me golpearon repetidamente la
cabeza contra un mueble metalico, produ-
ciéndome heridas en la cara, sobre todo en
la frente, pomulo y ojo izquierdo. Siguie-
ron golpedndome, y en uno de los golpes

9 Fonseca C., op. cit., p. 68. Testimonio de Maruxa
Alonso en conversacion con el autor.
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me arrancaron una muela. Sin ver por el
0jo izquierdo y con la cara destrozada por
los golpes (sangré varias veces por la na-
riz y en una ocasiéon por la boca) firmé las
declaraciones».”®

Los detenidos identificaron al comi-
sario Roberto Conesa, jefe de la Brigada
Politico-Social, como responsable de la
operacion y de la supervision de las tortu-
ras. Conesa se formd en la posguerra con
agentes de la Gestapo alemana. Antes ya
se habia implicado en la actuacién policial
que llevd a la detencion y posterior fusi-
lamiento de las Trece Rosas en 1939. Fue
un personaje central en la actuacion de la
policia politica durante toda la dictadura.
En la etapa final del régimen, entre sus
principales hombres de confianza se en-
contraba Antonio Gonzalez Pacheco, mas
conocido como Billy el Nifio, denunciado
por torturas por numerosas victimas del
franquismo.

La lectura de las declaraciones de los
detenidos lleva a una inexplicable confe-
sion espontanea del delito por parte de
todos ellos. Como resulta poco creible que
todos ellos delataran a miembros de su
propia organizacion, resulta bastante mas
verosimil llegar a la conclusion de que fir-
maron las declaraciones autoinculpatorias
bajo los efectos del trato inhumano que re-
cibieron, confirmado con fotografias y con
numerosas declaraciones de personas que
conocieron de cerca los hechos.

El informe policial remitido al juzgado
militar indicaba que Manuel Blanco Chivi-
te, como responsable del FRAP en Madrid,
reclutd a varios militantes para formar co-
mandos especiales encargados de perpe-
trar acciones violentas, entre ellos los otros
cuatro detenidos. Con esta finalidad, este
grupo habria decidido apoderarse de un
vehiculo. Ademas, Vladimiro Fernandez

10 Mateos, op. cit., p. 69.
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habria entregado a Xosé Humberto Bae-
na un revolver. En la tarde del 14 de julio
de 1975, Pablo Mayoral, Xosé Humberto
Baena y Fernando Sierra habrian sustraido
un automovil, tras lo cual circularon con
el coche para localizar algun miembro
de las fuerzas de seguridad al que poder
acometer. Tras detectar la presencia en
la calle Alenza del policia armada Lucio
Rodriguez, vestido de uniforme, acorda-
ron llevar a cabo el atentado. Fernando
Sierra habria conducido el vehiculo hasta
guedar cerca de la victima. Y del vehicu-
lo habrian bajado Xosé Humberto Baena,
armado con un revélver, y Pablo Mayoral,
gue portaba una navaja automatica abier-
ta en el bolsillo. Tras acercarse al agente,
Xosé Humberto Baena le habria dispara-
do en varias ocasiones, con el resultado
de una muerte casi instantanea. Una vez
perpetrado el atentado, Xosé Humberto
Baena y Pablo Mayoral habrian subido al
automovil en el que les esperaba Fernan-
do Sierra'y habrian salido huyendo rapida-
mente del lugar.

Este relato se basaba en el referido re-
conocimiento de los hechos por parte de
los detenidos. Estos ratificaron sus decla-
raciones ante el juez militar, en las mismas
dependencias policiales, custodiados por
los agentes que los habian torturado y
en medio de las penurias del aislamiento.
Prestaron la declaracién ante la amenaza
de males aun mayores si se retractaban,
segun indicaron los acusados en la vista
oral. Y lo hicieron sin asistencia de aboga-
do en la declaracién policial, ni tampoco
en la efectuada ante el juez. Fueron trasla-
dados después a la prision de Carabanchel
y alli continuaron varias semanas mas en
régimen de incomunicacion y en condicio-
nes insalubres, en habitaculos mindsculos.

Las actuaciones se tramitaron por el
procedimiento sumario. Tras una rapidisi-
ma instruccion judicial, con secreto de ac

tuaciones, la fiscalfa formulé acusacion por
un delito de agresién o insulto de obra a
fuerza armada, a partir de un relato factico
coincidente con el informe policial. El fis-
cal juridico militar pidi6 la pena de muerte
para los cinco acusados. En esta fase inter-
media, los abogados defensores ya podian
acceder a las diligencias e intervenir, con
un plazo de diez dias, para formular escrito
de defensa y proponer pruebas.

El fiscal militar considerd que tenia su-
ficiente material probatorio simplemente
con el reconocimiento de los hechos por
parte de los acusados y renuncié a soli-
citar diligencias de prueba para la vista
oral. Al mismo tiempo, el tribunal dene-
gd practicamente todas las pruebas pro-
puestas por las defensas. En los atestados
policiales se hizo constar que hubo dos
mujeres que fueron testigos presenciales
del atentado, una desde un balcon y otra
en la misma calle. Sin embargo, fue des-
estimada la peticién de sus declaraciones
testificales y la solicitud de rueda de re-
conocimiento. También fue rechazada la
declaracion de los policias que participa-
ron en los interrogatorios a los detenidos,
las testificales de personas que podian dar
testimonio del paradero de los acusados
en la fecha del atentado, la peticién de
una pericial dactilografica sobre el revol-
ver o la proposicion de un examen balis-
tico. En total, fueron denegadas cerca de
doscientas pruebas.

La vista oral tuvo lugar en el cuartel
de El Goloso, en las afueras de Madrid,
durante los dias 11 y 12 de septiembre. El
tribunal estaba formado por un coronel,
un capitan auditor y otros tres capitanes.
En el consejo de guerra se denegaron to-
das las cuestiones procesales y de compe-
tencia planteadas por las defensas. Entre
ellas, fue desestimada la peticion de sus-
pensién de la vista, que se fundamentaba
en que la incomunicacion en la carcel de
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los acusados habfa impedido o dificultado
a los letrados entrevistarse con sus defen-
didos, a los efectos de preparar la vista
oral. Reiteraron las peticiones de prueba,
gue fueron sucesivamente desestimadas.

Las defensas formularon numerosas
preguntas a los acusados. Estos no ratifi-
caron sus anteriores declaraciones y expli-
caron las torturas que los habian llevado
a firmar las confesiones. Todos admitieron
ser miembros del FRAP, pero negaron ha-
ber participado en el atentado de la calle
Alenza.

En sus conclusiones, el fiscal ratificé su
peticién de cinco penas de muerte para
los acusados, con fundamento en sus
declaraciones anteriores, a las que con-
cedié pleno valor como prueba de cargo,
aunque se hubieran retractado de dichas
confesiones en la vista oral. Las defensas
pidieron la absolucién y subrayaron la in-
defensién que se generaba con la inadmi-
sion de todas las pruebas. Argumentaron
gue la acusacion se basaba en un montaje
policial y que, si bastaba con lo actuado
durante la instruccién secreta, la vista oral
era superflua VY, especialmente, los letra-
dos enfatizaron que no se podia condenar
a partir de unas declaraciones arrancadas
a la fuerza con torturas. En su derecho a
la Ultima palabra, los acusados intentaron
formular alegatos contra la dictadura, que
fueron cortados por el presidente del tri-
bunal.

Tras retirarse a deliberar, el consejo de
guerra dictdé sentencia en la que acordd
la pena de muerte para Humberto Bae-
na, Manuel Blanco Chivite y Vladimiro
Ferndndez. Por otro lado, Pablo Mayoral
y Fernando Sierra fueron condenados res-
pectivamente a treinta afhos y veinte afhos
de reclusion. La sentencia establece como
hechos probados los relatados en el infor-
me policial y en la acusaciéon de la fiscalia.
Y la resolucion no lleva a cabo ningun tipo
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de motivacion para explicar las razones por
las que considera probada la autoria. Sim-
plemente se indica que se ha probado su
culpabilidad, aunque podemos imaginar
gue su conviccién se inspira en las confe-
siones iniciales de los acusados, a la vista
de lo solicitado por la acusacion.

El abogado suizo Christian Grobet, que
estuvo en la vista como observador inter-
nacional, en representaciéon de la Fede-
raciéon Internacional de los Derechos Hu-
manos, indicé lo siguiente en su informe:
«;Cémo se puede abordar un proceso por
asesinato sin que la defensa haya tenido
la posibilidad de presentar ni a un testigo?
(...). El proceso de los cinco militantes del
FRAP ha constituido un simulacro. La au-
diencia del juicio, que deberia constituir
la fase capital de un procedimiento penal,
en Espafa es exactamente lo contrario
ante jurisdicciones de excepcion, para
las que esta audiencia no constituye mas
que una formalidad llevada deprisa y co-
rriendo, y con el mas absoluto desprecio
por las legitimas peticiones de la defensa.
Puede considerarse que la causa estaba
vista para sentencia cuando terminaron
los interrogatorios de la policia».”

4

El segundo consejo de guerra a mili-
tantes del FRAP condujo a los fusilamien-
tos de José Luis Sanchez Bravo y Ramén
Garcia Sanz. Los hechos fueron investiga-
dos en el Sumario 310/75, después trans-
formado en el procedimiento Sumarisimo
1/75, como se explicara.

Las actuaciones tuvieron como ob-
jeto el atentado sufrido el 16 de agosto
de 1975 por Antonio Pose, teniente de la
Guardia Civil, cuando regresaba a medio-
dia a su domicilio, sito en la calle Villava-

11 Fonseca, C, op. cit., p. 140.
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liente de Madrid. Segun los documentos
iniciales de la investigacién policial, tras
bajar de su vehiculo, el teniente recibié un
disparo en el pecho, procedente de una
escopeta de caza con los cafiones recor-
tados, lo cual le habria causado la muer-
te. Segun una testigo que presencié los
hechos, junto al agresor habia varias per-
sonas que habrian lanzado en el lugar de-
cenas de octavillas. Los folletos acababan
asi: «jA violencia fascista, violencia revo-
lucionaria! jAbajo la dictadura fascista!
iFuera yanquis de Espafa! jViva la inde-
pendencia nacionall Grupos de combate
y autodefensa del FRAP».

Después de estos hechos, el gobierno
aprobo el Decreto Ley 10/1975, de 26 de
agosto, sobre Prevencion del Terrorismo.
Esta norma permitia a las fuerzas de se-
guridad, en la persecucion de actos con-
siderados terroristas, entrar en los domi-
cilios sin autorizacion judicial. Ademas,
incrementaba el periodo de detencion
policial de setenta y dos horas hasta cinco
dias, ampliables a diez. Asimismo, esta-
blecié el procedimiento sumarisimo (con
maxima reduccion de plazos y garantias)
para todas las causas por estos delitos que
correspondieran a la jurisdiccion militar.
También impuso la pena capital obligato-
ria «cuando del atentado terrorista resul-
tare muerte» de miembros de las fuerzas
armadas y de agentes de la autoridad.

El 2 de septiembre se produjeron las
primeras detenciones en las diligencias
policiales por el atentado contra el te-
niente Pose. Fueron detenidos José Luis
Sanchez Bravo, Manuel Cafaveras, Con-
cepcion Tristan y Maria Jesus Dasca, diri-
gentes del FRAP. Y también se practico la
detencion de Ramoén Garcia Sanz y José
Fonfria, militantes de esta organizacion.

Del examen del sumario, se desprende
gue se repitieron bastantes de las dinami-
cas descritas sobre el procedimiento an-

terior que llevé al fusilamiento de Baena.
Las personas detenidas admitieron en las
dependencias policiales su implicacién en
estos hechos, pero después manifestaron
haber sufrido gravisimas torturas.

El relato policial indicaba que José Luis
Sanchez Bravo residia en la misma zona
que el teniente Pose; al verle vestido de
uniforme, habria concebido el propdsito
del atentado, tras observar que, después
de cada jornada laboral, este miembro
de la Benemérita llegaba siempre a su
domicilio a mediodia a la misma hora.
Le habria contado esa posibilidad a Ma-
nuel Cahaveras, también dirigente de la
organizacion, y este ultimo le habria he-
cho saber que disponia de una escopeta
de caza, con la cual se podria perpetrar
el atentado. Concepcién Tristan y Maria
Jesus Dasca habrian recabado y obtenido
la conformidad de la direccién central de
la organizacién. Al recibir la aceptacion,
Sanchez Bravo habria coordinado los pre-
parativos del atentado. En la fecha de los
hechos se habrian presentado en la calle
Villavaliente, un poco antes de las dos y
media, Ramon Garcia Sanz, Manuel Ca-
fiaveras, José Fonfria y Fernando Proenza
(este Ultimo nunca llego a ser encontrado
y encausado). Al llegar al lugar y descen-
der de su automovil el teniente Pose, se
habria aproximado a él de manera subita
Ramoén Garcia Sanz y le habria disparado
en el pecho con la escopeta. Tras lanzar
los otros las octavillas, todos habrian sali-
do rapidamente del lugar.

La fiscalia militar pidié cinco penas de
muerte por un delito de terrorismo para
José Luis Sanchez Bravo, Ramén Garcia
Sanz, Manuel Cafiaveras, Concepcion
Tristan y Maria Jesus Dasca; también so-
licitd treinta afios de reclusiéon para José
Fonfria. Lo maés llamativo juridicamente
de este proceso es que el juez instructor
decidié aplicar el citado Decreto Ley so-
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bre Prevencién del Terrorismo, a pesar de
gue entré en vigor con posterioridad a la
fecha del atentado. Asi se vulneraba fron-
talmente el principio esencial en materia
penal de irretroactividad de las normas
no favorables. Una de las consecuencias
de esta aplicaciéon retroactiva fue que el
procedimiento pasd a tramitarse como
sumarisimo, con todos los efectos negati-
vOos que esta regulaciéon ocasionaba sobre
las garantias. Tras la instruccién secreta,
a los abogados defensores designados se
les entregd copia de las actuaciones (va-
rios centenares de folios) y se les concedio
un plazo de cuatro horas para presentar
escrito de defensa y de proposicién de
pruebas, sin haber podido entrevistarse
hasta ese dia con los acusados. También
se les notificé que la vista oral quedaba
sefalada para el dia siguiente.’

A pesar de los escritos presentados
por los letrados, en los que se denunciaba
todo tipo de irregularidades que vulnera-
ban el propio Cédigo de Justicia Militar,
el tribunal castrense abrid el consejo de
guerra. Los abogados defensores inten-
taron plantear cuestiones previas, en las
gue se pedia la nulidad de las actuacio-
nes, por la aplicacion retroactiva del cita-
do Decreto Ley y por la imposibilidad de
proponer pruebas en un tiempo tan es-
caso. El presidente del tribunal corté de
manera expeditiva estas intervenciones vy,
ante la insistencia de los letrados en ar-
gumentar esas cuestiones procesales, los
expulsé de la sala.’

El articulo 18 del referido Decreto Ley
establecia que los acusados debian nom-
brar un abogado titular, un letrado su-
plente y, en defecto de estos, se asignaria

12 Procedimiento Sumarisimo 1/75.
13 Entre los letrados expulsados se encontraba
Ventura Pérez Marifo, el cual accedié a finales de los
ochenta a la judicatura y se asocié a Jueces para la De-
mocracia, que se habfa fundado unos anos antes.
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un defensor militar de oficio. También in-
dicaba dicho precepto que, si un letrado
perturbaba el orden, el tribunal podia re-
levarlo en el acto (con inhabilitaciéon por
plazo de un afo) y se procederia al orden
indicado de sustitucion.

Los abogados sustitutos alegaron in-
defensién, pues no habian podido exami-
nar las actuaciones: ante el breve plazo de
unas horas y el elevado volumen de las di-
ligencias, solo habian podido consultar el
procedimiento los letrados titulares. Al in-
tentar exponer sus peticiones de suspen-
sion de la vista, el presidente del consejo
de guerra también ordend a estos abo-
gados desalojar la sala. Fueron sustituidos
por militares de oficio, sin formacion juri-
dica y con pleno desconocimiento de las
actuaciones.

En sus interrogatorios, los acusados
negaron los hechos y expresaron que en
su declaracion inicial se habian confesa-
do culpables a causa de las torturas reci-
bidas." El fiscal ratificd sus conclusiones
iniciales y los militares defensores pidieron
la absolucién. El tribunal decidié impo-
ner cinco condenas de muerte: para José
Luis Sanchez Bravo, Ramén Garcia Sanz,
Manuel Cafaveras, Concepcion Tristan y
Marfa JesUs Dasca. También condené a
José Fonfria a veinte anos de reclusion.
De nuevo, no hubo ninguna motivacion
factica sobre las razones por las que se
consideraba acreditada la autoria de los
condenados, a partir de unos hechos pro-

14 En la actitud procesal de las defensas de los
acusados, hubo una excepcion. La fiscalia habia solicita-
do treinta anos de reclusion para José Fonfria, a diferen-
cia de los otros cinco acusados, para los que la peticién
era de pena capital. Por ello, la defensa de Fonfria no
fue expulsada de la sala, pues no formul6 objeciones
procesales. En el interrogatorio, José Fonfria ratificd su
declaraciéon policial y admitié haber estado en el lugar
del atentado. Pero manifestd que, tras llegar a la calle
Villavaliente y escuchar que habia sido llamado para cola-
borar en dar muerte a un teniente de la Guardia Civil, se
habria marchado sin ninguna intervencién en los hechos.
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bados que calcaban el relato policial y las
alegaciones de la fiscalia militar.

5

El sumario 74/74 cuenta con una par-
ticularidad que lo distingue de los otros
tres procesos: los hechos investigados se
perpetraron casi afo y medio antes de
la celebraciéon del consejo de guerra. Sin
embargo, determinadas circunstancias
provocaron que la vista oral coincidie-
ra cronolégicamente con la de los otros
casos. En esta causa fue fusilado Angel
Otaegui, miembro de ETA.

En dicho procedimiento se investigd
el atentado contra Gregorio Posadas,
cabo de la Guardia Civil. En fecha 3 de
abril de 1974, cuando este acababa de
salir del cuartel de Azpeitia con su co-
che, dos personas se pusieron delante
de su vehiculo y una de ellas apret6 el
gatillo de un subfusil: quince disparos
atravesaron el parabrisas y mataron a
Posadas. Los hechos fueron presencia-
dos por varios testigos, entre ellos un
nino de doce afos.” Poco después ETA
reivindico el atentado.

Las investigaciones policiales iniciales
no lograron datos relevantes. Pero, en
agosto de 1974, José Antonio Garmendia
y José Maria Arraubarrena, miembros de
ETA, atracaron una sucursal bancaria en
Donostia y resultaron heridos muy graves
tras un tiroteo con la policia. Tras recibir
un tiro que le atravesé la cabeza, Gar-
mendia quedd en estado de coma.

Garmendia habia sido incriminado en
el atentado contra el cabo Gregorio Po-
sadas poco tiempo antes, a partir de una
declaracion policial del etarra Juan Maria
Labordeta, tras ser detenido. Sin embar-
go, Labordeta se retractd después ante el

15 Fonseca, O., op. cit., p. 237.

juez de dichas manifestaciones y asegurd
que habia sido torturado para obligarle a
firmar la declaracion.

José Antonio Garmendia sufrié impor-
tantes lesiones cerebrales y sus facultades
fisicas y mentales quedaron seriamente
disminuidas. Los informes médicos subra-
yaron su notable desorientaciéon espacial
y temporal tras salir del coma. Cuando se
encontraba en el hospital penitenciario,
postrado en la cama por dificultades de
movilidad en piernas y brazos, sin asisten-
cia letrada, Garmendia suscribi6é declara-
ciones policiales y judiciales autoinculpa-
torias, con una huella dactilar impresa con
tinta, al no poder firmar.

En noviembre de 1974 fue detenido
Angel Otaegui, al que se imputd haber
dado apoyo logistico a los dos autores
materiales del atentado. A partir de los
atestados policiales, la fiscalia militar con-
sider6 en su relato de hechos que Gar-
mendia habia sido el autor de los disparos
gue habian acabado con la vida de Gre-
gorio Posadas, junto al también etarra
Javier Aya, y también alegd que Otaegui
serfa coautor como cooperador necesa-
rio, al buscar alojamiento a ambos vy al
informarles sobre el vehiculo del cabo de
la Guardia Civil. Por ello, pidi6 la pena de
muerte para ambos. Las defensas solici-
taron la absolucion. Ademas, como cues-
tién previa, el abogado de José Antonio
Garmendia solicité el archivo de las ac-
tuaciones para su defendido, por demen-
cia sobrevenida, lo cual fue desestimado.

La vista oral se celebré el 28 de agosto
en el cuartel del Regimiento de Artilleria
n° 63 de Burgos. El abogado de Garmen-
dia, Juan Maria Bandrés, renuncié a inte-
rrogarlo, a causa de su estado de salud.
Por otro lado, Angel Otaegui manifestd
gue se habia limitado a alquilar un piso
para dos personas que no conocia, a pe-
ticién de un amigo, sin que supiera que
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preparaban un atentado, y negd haber
facilitado informacién sobre el cabo Posa-
das; Otaegui admitié ser militante de ETA,
aunque afiadié que Unicamente realizaba
acciones politicas, como repartir propa-
ganda en los buzones, y que nunca habia
empufado un arma.

En la vista prestd declaracion Maria-
no Arrazola, jefe del Servicio de Neu-
rocirugia de la Residencia Sanitaria de
Donostia, que intervino a José Antonio
Garmendia poco después de que se
produjera el disparo que le atraveso la
cabeza. Este facultativo explicé que una
lesion de este tipo provocaba necesa-
riamente trastornos psiquicos, lo cual
resultaba incompatible con una capaci-
dad mental adecuada para prestar una
declaracién policial o judicial. Las dos
enfermeras que asistieron a Garmendia
cuando se le tomé declaracion testifica-
ron que su estado era el de un invalido
con las facultades muy limitadas. Aun-
que el abogado de Garmendia pidi6 la
pericial de dos médicos civiles, se acordd
qgue emitieran informe dos facultativos
militares; estos manifestaron en la vista
gue el acusado no tenia sus capacidades
mentales completamente anuladas.

Los tres testigos presenciales que decla-
raron en la vista, entre ellos el citado menor,
no reconocieron a Garmendia como uno
de los participantes en el atentado. A con-
tinuacion, la fiscalia militar y las defensas
ratificaron sus conclusiones iniciales. Final-
mente, el consejo de guerra dicté sentencia
en la que conden6 a pena de muerte a José
Antonio Garmendia y a Angel Otaegui. Una
vez mas, el indulto era la Unica esperanza
de salvacion para los condenados.

6

Jon Paredes, Txiki, fue el Unico acusa-
do en el consejo de guerra que dictd su
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condena a pena de muerte. El Sumario
100-I1V/75 se desgajé de otra causa con-
tra varios miembros de ETA. Y después se
convirtié en procedimiento Sumarisimo,
al aplicar el juez instructor el mismo cri-
terio de retroactividad que hemos expli-
cado anteriormente, con fundamento en
el Decreto Ley 10/1975, de 26 de agosto,
sobre Prevencion del Terrorismo, de fecha
posterior a los hechos.

Los hechos investigados ocurrieron
en la calle Caspe de Barcelona, ante una
sucursal bancaria, en la manana del 6 de
junio de 1975. Segun los empleados de
la entidad, entraron seis atracadores y
exigieron todo el dinero de la caja. Sin
embargo, el ayudante de cajero consiguio
activar la alarma que comunicaba con la
Jefatura Superior de Policia. Al presentar-
se un coche patrulla de policia, con cua-
tro agentes, los asaltantes salieron rapida-
mente de la oficina. Se produjo un tiroteo
en el que fue herido uno de los atracado-
res y también murié el cabo primero Ovi-
dio Lépez. Los asaltantes lograron huir. El
atracador herido y otro mas detuvieron
un coche en el que circulaba una mujer y
la obligaron a alejarse del lugar con ellos.

El caso fue inicialmente archivado por
falta de autores conocidos. Pero la cau-
sa se reactivo tras la detencion de Txiki el
30 de julio, junto a otro miembro de ETA,
cuando iban a atracar un banco en la pla-
za Llucmajor de Barcelona. La detencion
siguio las pautas habituales de la firma de
la declaracion policial y judicial autoincul-
patoria, tras sufrir todo tipo de torturas
en situacién de incomunicacion y sin asis-
tencia letrada, segin manifestd dias des-
pués Jon Paredes en su retractaciéon ante
el juez militar. En esta ultima declaracion,
Txiki afirmé que en la fecha de los hechos
se encontraba en Perpignan.

En el &mbito de las reglas procesales
del procedimiento sumarisimo, el juez
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instruyod la causa secreta con celeridad.
Y la fiscalia militar solicité la pena de
muerte para Txiki por un delito de te-
rrorismo; de acuerdo con el relato poli-
cial, basado en el reconocimiento inicial
firmado por Jon Paredes, el fiscal alegd
gue este era uno de los atracadores y
autor de la muerte del cabo primero
Ovidio Diaz. Los dos abogados de Txiki
eran Magda Oranich y Marc Palmés, y
debian presentar escrito de defensa en
cuatro horas, con proposicion de prue-
ba. Entre las diligencias solicitadas, pi-
dieron que se practicara la autopsia al
policia fallecido, con extraccién de ba-
las e informe pericial para determinar
el arma utilizada; también reclamaron
gue se cotejaran las huellas del acusado
con las encontradas en el coche que fue
detenido por dos de los asaltantes para
darse a la fuga. En esta ocasién, la fis-
calia si propuso pruebas testificales, que
fueron admitidas por el tribunal, mien-
tras que fue denegada la practica tota-
lidad de las diligencias solicitadas por la
defensa.

La vista oral tuvo lugar el 19 de sep-
tiembre en el Gobierno Militar de Barcelo-
na. La defensa pudo plantear cuestiones
de competencia y una solicitud de nulidad
por la aplicaciéon retroactiva del citado
Decreto Ley, pero todas sus peticiones
fueron desestimadas por el tribunal. Txiki
negd su participacion en el atraco de la
sucursal bancaria de la calle Caspe, y uni-
camente admitié que era miembro de ETA
y que se habia dedicado a actividades de
propaganda politica.

Los empleados de la entidad bancaria
indicaron haber reconocido a Txiki, a par-
tir de fotografias que les habfa mostrado
la policia, y también aseguraron que se
trataba del acusado que se encontraba
en la sala. Sin embargo, al pedirles la de-
fensa que indicaran la estatura del atra-

cador al que habian reconocido, mani-
festaron que mediria aproximadamente
un metro setenta y cinco, a pesar de que
Jon Paredes (al que hicieron levantarse
sus abogados) media un metro cincuenta
y dos. Su complexion fisica, de muy baja
estatura, era facil de identificar y de re-
cordar.

Declararon también varios agentes y
en la vista afirmaron reconocer a Txiki,
pero en las diligencias policiales no habfan
aportado ninguna descripcién de los ras-
gos fisicos. También se practicod la testifi-
cal de la mujer que se vio obligada a llevar
en su coche a dos de los atracadores, y
esta manifestd que el acusado no era nin-
guno de ellos.

Como en los otros consejos de guerra,
la fiscalia militar ratificé sus conclusiones
iniciales, por lo que reclamé la pena de
muerte para Jon Paredes como autor de
un delito de terrorismo. La defensa pidié
la absolucién, al considerar que la Unica
evidencia existente contra Txiki era una
confesion obtenida mediante torturas, y
también aleg6 indefension por el proce-
so sumarisimo seguido y por la denega-
cién de diligencias probatorias. El con-
sejo de guerra decidié imponer la pena
capital, con un relato de hechos proba-
dos que se basaba en los documentos
policiales y en las conclusiones del fiscal
militar. Una vez mas, en la sentencia no
se expresa ninguna motivaciéon que ex-
plique en qué pruebas se fundamenta
el tribunal para considerar probada la
autoria del acusado. La resolucion se li-
mita a sefalar literalmente que acuerda
la condena a muerte valorando en con-
ciencia las pruebas y de acuerdo con su
libre arbitrio, «habida cuenta la perversi-
dad del procesado».'®

16 Sentencia del procedimiento Sumarisimo n°®
100-IV/75

141



JUECES 1.« “DIMOCRACIA 114 / diciembre 2025

7

Se dictaron once penas de muerte en
los cuatro consejos de guerra. Mas alla de
algunos pasos procesales posteriores, la
Unica posibilidad real de que no se ejecu-
taran las penas capitales era la concesién
del indulto.

El precedente del proceso de Burgos
de 1970 animaba esa posibilidad. En ese
consejo de guerra, en el que se habia con-
denado a muerte a seis miembros de ETA,
la movilizaciéon ciudadana y la presién in-
ternacional lograron la medida de gracia
sobre las penas capitales. Pero algunas cir-
cunstancias habian cambiado. Cinco afios
antes el régimen se sentia mas fuerte. El
atentado de ETA a finales de 1973 contra
Carrero Blanco y la creciente protesta so-
cial contra la dictadura provocaron inse-
guridad en sus gobernantes. Y apostaron
por exhibir una mayor dureza, como ya
se habia demostrado con la ejecucién de
Salvador Puig Antich a garrote vil, en mar-
zo de 1974. Ademas, Arias Navarro habia
sido calificado como débil por los secto-
res mas intransigentes del franquismo, a
causa de sus timidos anuncios de reforma
aperturista; una forma de lograr adhesio-
nes internas en septiembre de 1975 era
aplicar un castigo escarmentador. Como
indica Gaizka Fernandez Soldevila, el
cuestionamiento de Arias Navarro le lle-
vaba a la necesidad de dar un golpe de
efecto lo antes posible.

De hecho, la cronologia de los con-
sejos de guerra muestra claramente una
coordinacién del tiempo, para llegar a va-
rias ejecuciones a la vez, a pesar de que se
trataba de atentados y de procedimientos
distintos. Incluso ETA y el FRAP eran orga-
nizaciones diferentes. La idea de las penas
capitales multiples con finalidad ejempla-
rizante esté entre las lineas de la gestion
de esos cuatro procesos.
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Las movilizaciones se sucedieron por
todo el pais en la semana previa a los fu-
silamientos. Hubo multitud de manifesta-
ciones, se convocaron huelgas de fabrica
y huelgas generales, se firmaron textos de
disconformidad. A nivel internacional, el
impacto fue aun mayor, con marchas ma-
sivas en casi todas las capitales europeas
y una considerable atencién por parte de
los medios. El papa Pablo VI pidié clemen-
cia, al igual que las autoridades de los mas
diversos paises democraticos.

Finalmente, el consejo de ministros
se reunié el 26 de septiembre. Decretd
el indulto para Manuel Blanco Chivite,
Vladimiro Fernandez, Manuel Cafaveras,
Concepcion Tristan, Maria Jesus Dasca
y José Antonio Garmendia. Y se dio por
enterado de las restantes cinco condenas
de muerte, lo cual implicaba que Xosé
Humberto Baena, José Luis Séanchez Bra-
vo, Ramon Garcia Sanz, Angel Otaegui y
Jon Paredes, Txiki, serian fusilados al dia
siguiente. Se percibe que, entre optar por
la indulgencia plena o por seguir adelante
con las once penas capitales, se decidio
una via intermedia de cinco ejecuciones,
porque era suficiente para la finalidad
buscada.

A principio de la mafana del 27 de
septiembre Xosé Humberto Baena, José
Luis Sanchez Bravo y Ramén Garcia Sanz
fueron fusilados en Hoyo de Manzanares.
Al mismo tiempo se ejecutéd la pena de
muerte a Otaegui en Burgos y a Txiki en
Cerdanyola.

Las protestas se recrudecieron en
nuestro pais y en toda Europa. El régi-
men organizé el 1 de octubre una con-
centracion de apoyo a Franco, en la pla-
za de Oriente de Madrid. Seria la ultima
aparicién publica del dictador, que apro-
vechd para remarcar en su intervencion,
con voz temblorosa, algunas de sus ob-
sesiones: todo obedecia «a una conspira-
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cién masonica izquierdista en la clase po-
litica, en contubernio con la subversion
comunista-terrorista en lo social, que si a
nosotros nos honra, a ellos les envilece».
Moriria poco después, el 20 de noviem-
bre.

Cincuenta afios después, se han re-
cordado los consejos de guerra que lle-
varon a las Ultimas penas capitales ejecu-
tadas en Espafia. Fueron procedimientos
abiertamente contrarios a los valores del
Estado de derecho. Cualquier aproxima-
cién histoérica sobre la intervencién real
de los condenados en los hechos, basa-
da en los datos recabados por la policia
politica del franquismo o por los tribuna-
les militares, presenta serios problemas
de credibilidad. Sin ninguna motivacién
factica sobre la autoria, las sentencias re-
produjeron en sus hechos probados los
descritos por la fiscalia militar, a partir de
una prueba de cargo principal: las firmas
de las confesiones autoinculpatorias, ob-
tenidas por los agentes tras la practica
de torturas y graves violaciones de los
derechos humanos. En su analisis de la
evolucion de la tortura a lo largo de los
siglos, Ramén Séez ha mostrado la plena
correlacién entre la prohibicion de estas
practicas y la implantacion del Estado de
derecho.”

No resulta admisible afirmar que, aun-
que unas confesiones se arranquen a la
fuerza, la tortura hace probable que sea
cierto lo reconocido. En una declaracion
bajo graves coacciones fisicas y psiquicas,
lo Unico seguro es gue el agente encar-
gado de la confesién es el que decide lo
gue se firma, en cualquiera de las multi-
ples versiones posibles, porque tiene el

17 Sdez Valcarcel, R., «La prohibicion de la tortura
y otros tratos inhumanos y degradantes en la practica
jurisdiccional. El deber de investigar» en Derechos huma-
nos en situaciones de vulnerabilidad. CGPJ-Cuadernos
Digitales de Formacion, n° 46, 2017.

dominio de la situacion. Y, ademas, en
un contexto como el de estos consejos de
guerra, en el que se pretendia un castigo
ejemplarizante a toda costa y de forma
rapida, una verdad procesal no podia ser
el propoésito de las estructuras del régi-
men. Resultaba suficiente con una version
policial que pudiera ajustarse a cualquier
relato adecuado para los fines represivos.
En palabras de Tzevan Todorov, «la tor-
tura es condenable no solo porque no se
logren los resultados que se esperan de
ella, sino ante todo porque es un aten-
tado inadmisible contra la idea misma de
humanidad».’®

Incluso las declaraciones de testigos,
resefladas previamente por los agentes de
la Brigada Politico-Social del franquismo,
incurren en los mismos problemas de cre-
dibilidad: en una dictadura especialmente
represiva no se puede testificar libremen-
te y sin temor a represalias. En el mismo
sentido, los elementos probatorios reca-
bados por la policia politica franquista
no revisten suficientes elementos de fia-
bilidad, porque pueden ser manipulados
para imponer una narrativa policial de
los hechos. No existen instrumentos de
control independiente sobre la actuacion
de estos agentes. Si unos policias llegan
al maximo grado de indignidad al aplicar
a otras personas tratos inhumanos o de-
gradantes, resulta mas facil aun bajar de
nivel y manejar cualquier dato probatorio
(real o ficticio) que se ajuste a lo busca-
do.”” Durante el franquismo se produje-

18 Todorov T., £l miedo a los barbaros. Més alla del
choque de civilizaciones, Galaxia Gutenberg, Barcelona
2014, p. 180.

19 Mateos, R., op. cit., p. 320y ss. Las apreciaciones
de este autor, cotejadas con las diligencias del Sumario
245/75, permiten observar los cambios de contenido y
las incongruencias sucesivas de los atestados policiales
para relacionar a Xosé Humberto Baena con el arma
utilizada en el atentado contra el policia armada Lucio
Rodriguez.
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ron bastantes montajes policiales. El mas
tragico fue la condena a muerte en 1963,
con confesiones arrancadas mediante tor-
turas, de los anarquistas Joaquin Delgado
y Francisco Granado, acusados de hacer
estallar una bomba en Madrid que cau-
s6 numerosos heridos; posteriormente los
verdaderos autores explicaron como ocu-
rrieron los hechos.?°

Por estas razones, el articulo 5 de Ley
de Memoria Democratica establecié la ile-
galidad e ilegitimidad de los consejos de
guerra del franquismo, asi como declard
la nulidad de sus sentencias, por «vul-
nerar las mas elementales exigencias del
derecho a un juicio justo, asi como la con-
currencia en estos procesos de intimida-
cion e indefension». Los condenados por
estos procedimientos o sus familiares han
recibido de los poderes publicos la decla-
racion de reparacion personal derivada de
esta nulidad.

Evidentemente, hubo personas que
realizaron atentados que causaron la
muerte a los cuatro miembros de las fuer-
zas de seqguridad. Pero los autores no fue-
ron necesariamente los sefalados en esos
consejos de guerra: los datos obrantes en
esas causas muestran bastantes cuestio-
nes problematicas sobre los hechos que

20 Sobre estos hechos, la obra fundamental
es Garrote vil para dos inocentes. El caso Delgado-
Granado, de Carlos Fonseca (Temas de Hoy, Madrid,
1998).
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los tribunales castrenses declaran proba-
dos, sin apenas explicaciones. Son sen-
tencias nulas, expulsadas del conjunto de
resoluciones validas de nuestro sistema
institucional, lo cual implica juridicamente
la inocencia de los condenados por estos
hechos.

En su derecho a la tltima palabra, entre
sus intentos de formular alegatos contra
la dictadura, Xosé Humberto Baena pudo
manifestar que deseaba que su sangre
fuera la Ultima en ser derramada por un
consejo de guerra en este pais.?’ Medio
siglo después, podemos comprobar que
su anhelo se ha cumplido. La Constitucion
de 1978 configur6 en Espafa un Estado
social y democratico de derecho. Pasaron
a la historia los consejos de guerra que
enjuiciaban este tipo de hechos o los mas
variados delitos politicos.

En el presente estan regresando en
todo el mundo occidental las proclamas
contrarias al sistema democratico. Incluso
en nuestro pafs irrumpen a gritos voces
nostalgicas del franquismo. Al analizar los
procesos de las ultimas condenas a muer-
te ejecutadas en Espafa, la memoria de-
mocratica nos sirve para no olvidar nunca
la importancia trascendental de las garan-
tias, de los derechos fundamentales y del
Estado de derecho.

21 Fonseca C., op. cit., p. 285. Baena también ma-
nifesté ese mismo deseo en una carta a su familia el dia
antes del fusilamiento.



DEBATE

Italia: inconstitucional contrarreforma
de la justicia’

La contrarreforma constitucional del or-
denamiento judicial italiano tiene un solo
sentido: es un acto de hostilidad y de des-
precio contra los jueces y un primer paso
hacia la subordinacion de los fiscales al po-
der politico. La separacién de las carreras
es un falso argumento, puesto que ya exis-
te en la practica. El paso de una a otra lo
dan cada afio un 0,4% de los integrantes
de los escalafones'. Si tal hubiese sido la
razén de la reforma habria bastado con eli-
minar este insignificante residuo mediante
una ley ordinaria, sin afectar a la Constitu-
cion y al pueblo soberano, movilizado con
el referéndum sobre semejante bagatela.

Otro es el verdadero sentido de la refor-
ma. Consiste en poner un sello posfascista
sobre la Constitucion nacida de la Resisten-
cia, a través de la insensata reestructuracion
del Consejo Superior de la Magistratura,
desdobléandolo en dos Consejos diferentes
a los que se afade una Alta Corte Discipli-
naria. Es claro que un Consejo del Minis-
terio Publico separado tiene el sentido de

* Publicado en /I manifesto de 7 de noviembre de
2025. Traduccion de P. Andrés Ibafnez.

1 Hasta ahora, en el ordenamiento judicial italiano, jue-
ces y fiscales, con independencia de la funcion que ejerzan,
tienen la condicion y el estatuto de magistrados y la gestién
de este corresponde al Consejo Superior de la Magistratura.

Luigi FERRAJOLI

un desplazamiento de la acusacion publica
fuera del &mbito de la jurisdiccién con el
consiguiente enorme potenciamiento de la
misma: los fiscales serdn gobernados solo
por fiscales. Puede concordarse sobre la se-
paraciéon de las carreras. Pero la ubicacion
de la acusacién publica fuera del &mbito de
la jurisdiccion debilita su naturaleza de or-
gano de garantia, titular de la funcién cog-
noscitiva que es tipica de toda actuacién
jurisdiccional, y solo se explica como un
primer paso para reducir su independencia.

Por otra parte, la sustitucién del carac
ter electivo de los integrantes del Consejo
por el sorteo equivale a la negacion del
principio constitucional del gobierno auté-
nomo del orden judicial y es un acto de
desconfianza en las capacidades de ges-
tion del propio estatuto por los magistra-
dos. Se justifica con la necesidad de poner
fin al poder de las corrientes asociativas
que, histéricamente, han sido el principal
factor de democratizacion de la magistra-
tura. Si acaso, ese poder se ha debido a la
reintroduccién en esta de las carreras?. Es
claro gue en un organismo colegial son in-

2 La articulacién en carrera fue abolida como tal me-
diante distintas disposiciones, en desarrollo del art. 107,3 de
la Constitucion italiana, transcrito mas adelante en el texto.
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evitables los compromisos entre los grupos
en él representados. Pero si la designacion
de las presidencias de los érganos fuera de
nuevo asociada al simple criterio de anti-
gliedad, con la sola excepcion del nombra-
miento de candidatos de excepcional valor
por parte de mayorias del Consejo cualifi-
cadas y transversales, se reduciria el poder
discrecional de este y, en consecuencia,
también el de las corrientes asociativas.
Se obtendria la supresion de las carreras,
gue fue la primera conquista de las bata-
llas civiles de los afios 60 y 70 del pasado
siglo, de acuerdo con el principio de inde-
pendencia interna y por eso de la igualdad
de los magistrados, que, como dice el art.
107 de la Constitucion italiana, «se distin-
guen entre si solamente por la diversidad
de funciones».

La contrarreforma de la derecha se ins-
cribe, por tanto, en el general ataque a la
jurisdiccion por parte de las autocracias
electivas en que estan transformandose
los sistemas politicos occidentales que —
de Trump a Netanyahu y a Erdogan— no
soportan la sujecion de los poderes poli-
ticos a la ley y con él el control de sus ile-
galidades por parte de magistrados inde-
pendientes. Asi cualquier iniciativa de los
jueces que les afecte resultard combatida
de distintas maneras: con su arresto (mé-
todo Erdogan), con su neutralizacion (mé-
todo Trump), con su descalificacion como
conspiradores, politizados o comunistas,
solo porque, en ocasiones, aplican la ley
a los poderosos (método Meloni, Salvini y
Le Pen).
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Detras de estos ataques cabe identi-
ficar una concepcién elemental de la de-
mocracia segun la cual la Unica fuente de
legitimacién del poder es el voto popular,
de modo que no hay espacio para la sepa-
racion de poderes y para la independencia
de la magistratura. Es una concepcion que
ignora que la jurisdicciéon tiene un funda-
mento de legitimidad no solo diferente
sino opuesto al del poder politico, consis-
tente en la averiguacion de la verdad pro-
cesal, en garantia de su exclusiva sujecion
ala ley y de la igualdad de los ciudadanos
ante ella. Ningln consenso politico —del
gobierno, el parlamento, los partidos o la
opinioén publica— puede suplir la falta de
pruebas o debilitar las adquiridas sobre
una hipotesis acusatoria. Jueces y fiscales
son tales solo si son capaces de absolver o
pedir la absolucién cuando todos deman-
den la condena y de condenar o investi-
gar a un poderoso cuando todos reclamen
su impunidad. No se puede castigar a un
ciudadano u obtener su impunidad solo
porgue esto responda a la voluntad o al
interés de la mayoria. Solo podra ser casti-
gado si se prueba que ha cometido un he-
cho previsto por la ley como presupuesto
de una pena. Y esto vale para los jueces,
pero también para los fiscales, cuya fuente
de legitimacién es igualmente contrama-
yoritaria, al consistir su funcién en el desa-
rrollo de investigaciones y, por tanto, en el
establecimiento de la verdad. Es el abecé
del estado de derecho, ajeno, lamentable-
mente, al analfabetismo institucional de
nuestros gobernantes.



¢Jueces en huelga? Reflexiones
sobre una hipétesis impensable’

Desde los origenes teéricos del Estado
y el Derecho se ha establecido una arqui-
tectura institucional originaria que sustenta
todo el edificio juridico y le confiere su jus-
tificacion mas profunda. Y desde siempre
se ha sentido la necesidad de dar cuenta
de las razones Ultimas de esa arquitectura y
esa practica social humana, las razones de
eso gue llamamos Derecho u Orden Juridi-
co. En ese razonamiento nunca ha estado
ausente la figura del juzgador. Segun Hob-
bes, para mencionar a quien se considera
unanimemente fundador de la moderna
teoria del Estado, corresponde al soberano
«el derecho de enjuiciamiento, es decir, de
escuchar y decidir todas las controversias
gue puedan brotar en torno a la ley, tanto
civiles como naturales, o concernientes a
cuestiones de hecho. Pues sin la decision
de controversias no hay proteccién de un
subdito frente a las injurias de otro; las le-
yes concernientes al Meum y al Tuum son

1 Estas reflexiones son una profundizacion y actuali-
zacion de una tribuna que publiqué el 11 de julio de 2025
en El Confidencial, tratando de persuadir de la inviabilidad
esencial de una huelga de jueces desde los puntos de vista
ético, politico y juridico que sustentan el orden del derecho
mismo y el Estado de Derecho en particular. Me acojo aho-
ra a la hospitalidad de Jueces para la Democracia. Informa-
cion y debate abierto al didlogo y la discusion para tratar
de enriquecer esas convicciones fundamentales.

Francisco J. LAPORTA

vanas, y en cada hombre permanece, por
el apetito natural necesario de su propia
conservacion, el derecho a protegerse a si
mismo mediante su fuerza privada, lo cual
constituye la condicién de guerra. Cosa
contraria al fin para el cual se instituye una
repUblica» (Hobbes, Leviatan, cap. XVIII).
Poco después, en 1690, el que, también
unanimemente, se considera fundador del
moderno Estado liberal de Derecho, John
Locke, afirmaba igualmente que «la falta
de un juez comun gue posea autoridad
pone a todos los hombres en un estado
de naturaleza», y en consecuencia escribia:
«...lo que saca a los hombres del estado
de naturaleza y los pone en una comuni-
dad politica ...[es]... el establecimiento de
un juez terrenal con autoridad para deci-
dir todas las controversias y para castigar
las injurias que puedan afectar a cualquier
miembro del Estado» (Segundo Tratado
sobre el Gobierno Civil, cap. 3, § 19, y cap.
7, 8§ 89).

Pues bien, ese es exactamente el punto
de partida tedrico que debe adoptarse ante
la controvertible nocién y la irresponsable
convocatoria de una llamada ‘huelga’ de
jueces. Porque no se trata ya del Estado de
Derecho, que se pondria asi en almoneda
por los que tanto blasonan de defender-
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lo. Se trata del orden juridico mismo como
practica social que se sustenta desde siem-
pre en dos axiomas normativos ineludibles:
la prohibicién genérica del recurso a la vio-
lencia privada para resolver los conflictos
entre quienes integran un grupo humano,
es decir, la superacion del estado de natu-
raleza, y la presencia de un juez con auto-
ridad para dirimirlos y castigar las ofensas,
es decir, la solucién imparcial de las dis-
putas que ocasionalmente pudiera surgir.
Ambos supuestos no pueden concebirse
independientemente porque por su propia
naturaleza y significado se retroalimentan
y condicionan reciprocamente: la exclusién
de la violencia no es viable sin la presencia
autorizada de un juez imparcial, y la figu-
ra del juez solo puede justificarse porque
respalda y hace posible la exclusién de la
violencia. Por eso es tan irrisorio que nos
pongamos a discurrir si la huelga de jueces
tiene o no tiene ‘cobertura’ legal. Sin jue-
ces 0, lo que es lo mismo, con jueces que
deciden dejar de serlo aunque sea solo por
unos dias, ni siquiera se puede empezar a
hablar de orden legal: en semejante tesitu-
ra el orden juridico se interrumpe, porque
como orden mismo presupone siempre la
presencia y la actividad del juez. Esa es la
razon por la que es insensato pensar si-
quiera en una huelga de jueces. Y lo que
explica que ni este ni ningun orden juridico
concebible la contemple. Parece que hay
gue volver una y otra vez a recordar que el
poder judicial no es una «rama» de poder
como las otras, estructurada unitariamen-
te y ejercida por algun érgano especiali-
zado, como lo puedan ser el Gobierno, la
Administracion o las Cortes Generales. El
poder judicial es un poder muy especial:
no esta residenciado en el Consejo General
del Poder Judicial, como induce equivoca-
damente a pensar su mismo nombre. Ni
los jueces son «empleados» de nadie. Ni
SU ejercicio es un «servicio publico de jus-
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ticia» prestado por una organizaciéon esta-
tal, como tanto y tan desatinadamente se
viene afirmando. La potestad jurisdiccional
hunde sus raices en el soberano mismo, y
el poder de juzgar es un poder individuali-
zado que reside en cada uno de los jueces
y magistrados ante los conflictos y recursos
gue les son sometidos, y en cuyo ejercicio
no tienen a nada ni nadie sobre ellos para
dictarles el sentido de sus fallos. Y claro, en
un poder de tal naturaleza esta implicito
gue no se pueden hacer huelgas. Igual que
resulta obvio que les esta vedado utilizarlo
como instrumento de amenaza 0 moneda
de cambio para imponer su voluntad, in-
dividual o corporativa, a otros poderes u
otros ciudadanos. Al hacer lo uno, abdican
su poder individual, y al hacer lo otro, pier-
den su imparcialidad y, con ella, la aucto-
ritas que deben portar sus decisiones para
alcanzar a resolver las discordias de que
conocen.

Si un juez cualquiera decide ponerse en
huelga, es decir, dejar de juzgar, los ciu-
dadanos cuyos asuntos son conocidos por
ese juez vuelven, por asi decirlo, al estado
de naturaleza y no puede valer para ellos la
prohibicién penal de realizar arbitrariamen-
te su propio derecho. Solo si hay un juez
presente y actuante tiene sentido prohibir
a los ciudadanos tomarse la justicia por su
mano recurriendo a la violencia. Esto es un
axioma que no se contiene en el orden ju-
ridico vigente sino que esta antes que él
y lo fundamenta. Y no debemos perderlo
nunca de vista a pesar de la polvareda de
procedimientos y situaciones procesales vi-
gentes y el vértigo y la deplorable calidad
de tanta /egis innovatio.

Otra manera menos abstracta y quizas
mas vulgar de acercarse a esa verdad fun-
damental puede ser la de pensar en una
situacién imaginaria en la que alguien su-
giera a unos ciudadanos que con jueces
en huelga cabria la siguiente insinuacién:
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Hoy es libre usted de apalear a un juez.
iPor qué? Imaginemos que uno de esos
dias en que se produzca hipotéticamente
tan insélito evento, un grupo impaciente
y agresivo de jévenes se llega a las puer-
tas del 6rgano judicial en huelga y da una
tanda de palos a los magistrados que, con
togas y todo, se exhiben alli como huel-
guistas. ;Qué pueden hacer los jueces
apaleados? ¢Acudir al juzgado de guardia?
Pero esta en huelga. ¢Dar parte a la fisca-
lia? También lo esta. Se supone que eso es
un delito que le corresponde conocer a un
juez, pero quizas también esté en huelga.
;Qué hacer entonces? Pues depende de si
ese supuesto estd o no estd contemplado
en una tabla de «servicios minimos». Pero
iquién disefia semejante tabla? ;El Gobier-
no? ;El Consejo General del Poder Judicial?
;Las propias asociaciones que convocan
la huelga? ;Quién? Todos sabemos que
ninguno de estos interrogantes tiene res-
puesta en la ley, y no por casualidad, sino
porgque cualquiera que sea esa respuesta
pone en cuestion la potestad jurisdiccional
de los propios jueces y magistrados y con
ella el orden juridico mismo. Lo que suce-
de simplemente es que es imposible pen-
sar seriamente en «servicios minimos» de
justicia. ¢Cémo se definen? ¢Por materias
jurisdiccionales?: hoy se pueden incumplir
los contratos e ignorar los testamentos,
pero no las normas sobre filiacion. Hoy se
puede lesionar al juez, pero no matarle: la
persecucion de los delitos del libro segun-
do, titulos | y Il del Cédigo penal forman
parte de los «servicios minimos». ¢A quién
recurrimos si nos parecen excesivos? Pero
ino son los jueces los que han de decidir
esto? ;Podemos acaso inventarnos un juz-
gado o tribunal al que vayan a parar todos
los momentos procesales que deberian
conocer los huelguistas? Y ¢coémo articu-
lamos en servicios minimos lo plazos pre-
vistos en los procedimientos? ;Se descuen-

tan los tres dias de huelga del computo de
plazos y términos? ;Tienen los ciudadanos
derecho a invocar por ello la existencia de
‘dilaciones indebidas’? Pero no sigamos
con el esperpento: una huelga de jueces es
un imposible l6gico porque son los jueces
mismos los que constituyen y definen con
su presencia activa el derecho de huelga
y sus correlativos deberes, y es l6gicamen-
te imposible regular con el derecho lo que
es un presupuesto del derecho mismo. El
convocante de los agresivos muchachos
tenfa razdn: si los jueces se ponen en huel-
ga se les puede apalear, porque en sentido
estricto han desactivado con su huelga la
norma juridica que lo prohibe. Y, ademas,
han dejado de ser los juzgadores que pue-
den conocer de ello.

Tengo la certeza de que la inmensa ma-
yoria de los jueces, magistrados y fiscales
de nuestro poder judicial tienen perfecta
conciencia del papel fundante y constitu-
tivo que tienen en el orden juridico y se
tienen que negar al disparate de ponerse
en huelga desactivando todo el proceso
judicial y con ello el funcionamiento del
orden mismo del derecho. Junto a su co-
nocimiento técnico del ordenamiento, en
eso descansa su autoridad y el papel cru-
cial que juegan en la convivencia humana.
También descansa ahi su afirmacién natu-
ral e ineludible de su independencia, por-
gue la independencia consiste Unicamente
en no sentir polucionado su juicio por con-
dicionamientos externos o internos de tipo
alguno. Eso es lo que les confiere su impar-
cialidad y, con ella, su autoridad. Los ciuda-
danos solo confiaran en la solucién judicial
de los conflictos, es decir, sélo confiaran
en el derecho, si esa solucion es aporta-
da por jueces competentes, imparciales e
independientes. Y esos precisamente son
los atributos constitutivos que pierden al
emprender una pretendida huelga. Parece
imposible pensar que no puedan haber re-
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parado en una premisa tan obvia. Es una
premisa tan obvia, que la especie humana
misma ha sido la Unica capaz de concebir
un mecanismo tal de superacion de la vio-
lencia intraespecifica y la solucion pautada
de las disputas. Y en el funcionamiento de
ese mecanismo, el juez independiente e
imparcial es una pieza ineludible. Lo sabe-
mos desde siempre. Por ello precisamente,
el maximo riesgo que corre hoy la especie
humana misma, como nos esta volviendo
a preocupar en los ultimos tiempos, es no
haber sabido proyectar a la esfera suprana-
cional un mecanismo decisorio como ese,
no haber podido designar para las relacio-
nes globales entre las naciones un tercero
independiente e imparcial gue supere con
su pronunciamiento las discordias y los
conflictos. ;Admite una ocupacién tan de-
cisiva el derecho de huelga?

Tengo también la seguridad de que los
jueces de esa mayoria se perciben a si mis-
mos, mas alld de ese fundamento crucial,
como uno de los pilares fundamentales
del Estado de Derecho, cuyo primer ingre-
diente es el imperio de la ley como expre-
sién de la voluntad general, al que todos,
y los primeros los jueces, hemos de estar
sometidos. Y observan en consecuencia lo
dispuesto en el articulo 395 de su ley or-
ganica, que, precisamente en virtud de esa
posicion fundante que ocupan, les veda
felicitar o censurar por sus actos a los po-

150

deres y autoridades de todo tipo, incluido
naturalmente, el poder legislativo, y con-
currir a actos o reuniones publicas como
las que se han propuesto y producido im-
prudentemente. Pues si ellos no cumplen
la ley ¢qué autoridad tienen para persuadir
a los ciudadanos de que lo hagan?

Las leyes pueden ser a veces muy in-
justas, pueden ser hasta indecentes, pero
para un juez que perciba todo el sentido
profundo que tiene eso de ser juez, esas le-
yes emanadas de un iter legislativo formal-
mente correcto, por injustas que puedan
ser, tienen que seguir siendo vinculantes.
Si no lo conciben asf estan ignorando los
supuestos fundamentales en que descansa
su decisivo papel en la sociedad en general
y en el Estado de Derecho en particular.
Y estan desalentando con su mal ejemplo
los comportamientos leales de los ciuda-
danos. El conflicto con su conciencia, se ha
dicho muchas veces, puede ser tan inten-
S0 que no puedan soportarlo moralmente.
Pero entonces tienen que colgar la toga,
renunciar a ser jueces y salir a la calle a lu-
char por su conciencia. Lo que no pueden
hacer es colgar del perchero su conciencia
y salir a la calle con la toga puesta a inti-
midar o amenazar a nadie, porque eso es
traicionar su papel fundamental en la so-
ciedad, abandonar su conciencia personal
y perder al mismo tiempo su condiciéon de
juzgadores.
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Los recuerdos de un juez, y algo mas.
Prosas sin prisa de Perfecto Andrés Ibanez

Perfecto Andrés ha escrito obras de
referencia para entender el ser y el deber
ser de la jurisdiccion, el proceso y la de-
cision judicial. En 1986 publico, junto al
inefable Claudio Movilla, Poder judicial en
la coleccién de Tecnos sobre la Constitu-
cion -en bellos tomos de color crema en
octavo, que constituyd una biblioteca ba-
sica de la cultura constitucional de la que
carecia el panorama juridico espafiol-, libro
gue representd una pionera teorizacion so-
bre la justicia en el Estado constitucional,
reflexion entonces inédita. Tres décadas
después entregd su obra mas importante,
Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del
estado constitucional (Trotta, 2015), la me-
jor sistematizacién teérica sobre la mate-
ria. Ahora acaba de salir a las librerias Pro-
sas sin prisa (Eolas ediciones, 2025), que es
una obra de dificil clasificacion, porque no
es un ensayo de teorfa o filosofia del dere-
cho, como aquellas, ni una obra acabada o
cerrada, sino un proyecto en construccion.

El titulo elegido por el autor ofrece
alguna pista de esa singular y arriesgada
propuesta. Prosas sin prisa es a la vez un
libro de recuerdos, literatura memorialista,
un diario de viajes, aungue el pais a explo-
rar sea la propia vida, el cuaderno de cam-
po de un humanista, un trabajo etnografi-

co sobre la sociedad rural de la Espafia del
franquismo, sobre la artesania del barro y
de la madera, sobre el pan, el vino y la co-
cina tradicional. Pero, también es cronica
politica, sobre el grupo de oposicion a la
dictadura que actud en el seno del aparato
judicial, sobre la evolucion de la reforma
judicial siempre pendiente, el nacimiento y
la crisis del 6rgano de gobierno del poder
judicial, el asociacionismo de los jueces, la
experiencia italiana, el disefio y desarrollo
de una cultura de la jurisdicciéon y su expor-
tacion a los paises latinoamericanos.

El libro era conocido por amigos y com-
paferos del autor en ediciones personales
gue habifa ido regalando en cuatro entre-
gas: En Palencia no pasaba nada. Recuer-
dos hilvanados para Paco en su 60 cum-
pleanos (2003, Paco era su amigo y paisa-
no Fernandez Buey, entonces catedratico
de filosofia politica), Pequefia memoria de
Villotilla (2004, el pueblo de su madre y
paisaje de sus vacaciones infantiles), De los
afios en Toro (2005, donde ejercié como
juez de 12 Instancia e Instruccién) y En bue-
na compafiia (2011, el capitulo mas largo,
relacionado con la vida publica del jurista).
Aguellos tomos eran hermosas ediciones,
gue a primera vista sorprendian al lector
—siempre agradecido, habfa sido elegido
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por el autor— por su cuidada tipografia, su
papel y delicadas cubiertas, que hablan del
amor de Perfecto por el mundo del libro y
la edicion. Ahora, el volumen que retne los
cuatro libros ha sido actualizado en algun
detalle, que uno advierte por la data de los
hechos en pequefnos pasajes afiadidos qui-
za para acreditar el efecto inquietante del
paso del tiempo en las instituciones y las
personas.

Un rasgo define este texto, la unidad
de estilo, una prosa elegante, pausada,
sobria, sobriedad azoriniana, de castellano
viejo, y sobriedad del buen jurista, cons-
ciente de que su oficio le obliga a definir
con precision las categorias y los conceptos
gue maneja, pero que, a cambio, le brin-
da la capacidad de nombrar la realidad, de
recrearla, a veces con resultados drama-
ticos para quienes son sus destinatarios.
Perfecto Andrés siempre ha destacado por
una escritura muy cuidada, en su trabajo
jurisdiccional y en su obra ensayistica; sus
sentencias y votos particulares son un oasis
en el desierto de la literatura judicial, pues
jueces, fiscales y abogados, increiblemen-
te, prestan poca atenciéon a las cuestiones
de expresién y comunicaciéon. Un estilo
personal, algo dificil de adquirir y desarro-
llar, que se sirve de un vocabulario no solo
rico sino erudito, sobre todo cuando —tra-
bajo etnografico que evoca aquel maravi-
lloso Al sur de Granada, de Gerald Brenan,
o Inventario de la casa de campo, de Pie-
ro Calamandrei— describe como mundos
perdidos la siega, los trabajos artesanales
de elaboracién del pan y del vino (el lector
descubre un universo alrededor del tinto
de Toro, de la mano del amigo Gildo, que
le transporta desde las josas a los trabajos
de mejer la madre, matar el vaho y hacer el
descube o a la intervencion de sacadores
y arrieros), las variedades de fruta, segin
la temporada, y las multiples formas que
adquieren los cacharros de barro cocido.

152

Nada de aquella sociedad rural se ha per-
dido para quien como el autor rememora
las tiendas de pueblo de pany la venta de
vino en tabernas habilitadas en los porta-
les de las casas, lugares en sentido antro-
poldgico (crean identidad) o los carros de
los arrieros en los que viajaban los produc
tos de la tierra.

Unas prosas sin prisa siempre adereza-
das de fina ironia, marca de la casa, que
invitan al lector a gozar de las paradojas y
sinsentidos del rigor ritual que acompana-
ba, y sigue acompanando, la vida judicial,
cuando esta es retratada. El anecdotario
es también rico y aleccionador. Escena en
la sala del tribunal; disputa entre el juez y
el fiscal porque el primero ha saludado y
exhortado al testigo para que se siente,
violando la regla legal de «hablar de pie»,
conflicto que resuelve el mismo compare-
ciente: «Por mi no discutan, que yo declaro
de pie». Escena en la puerta del palacio de
justicia; dos jueces son presentados al filo
de 1980 en un juzgado de la provincia de
Zamora: «Aqui don Perfecto, aqui don
Prudencio». jQué tiempos! En forma de
entradas de un blog, por ello lo de obra
en construccion, el texto ofrece una cro-
nica de personajes, espléndidos, Unicos,
irrepetibles, que perviven en el recuerdo
del autor, quien al recrearlos en sus prosas
permite al lector sentirse por ellos interpe-
lados como si de seres de ficcion se tratara.
Labradores y alfareros, taberneros y pana-
deros, médicos vy libreros, artistas y profe-
tas de aquella sociedad agraria, todos ellos
dialogan con el narrador que los presenta
con la mirada compasiva y esperanzada
de quien otorga igual dignidad a todas las
personas.

Ademas, el libro hace un largo reco-
rrido fragmentario y vivido, como se nos
presenta la memoria, por la peripecia del
autor en la comunidad de los juristas y, en
especial, en el universo de jueces y tribu-
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nales, que se convierte en una crénica so-
bre la justicia del tardofranquismo, acerca
de los intentos de producir una cultura de
la jurisdiccion, capaz de proyectarse en la
problematica de la seleccién y formacion
del juez, en la administraciéon de su carrera
profesional —porque, como Perfecto nos
ensed, no hay nada que gobernar en la
materia—, en las garantias procesales de
los derechos fundamentales y en la deci-
sién judicial. Son impagables las paginas
gue rememoran a aquellos jueces vy fis-
cales que se atrevieron a enfrentarse a la
dictadura desde el principio de la década
de los 70 en el clandestino movimiento
Justicia Democratica, todo un testimonio.
De muchos de ellos hay escenas y anéc
dotas, Antonio Carretero —que introdujo
al joven Perfecto, recién ingresado en la
Escuela judicial, en ese circulo—, Jesus Vi-
cente Chamorro, Carlos Jiménez Villarejo y
José Maria Mena, Eduardo Jauralde, Luis
Burdn, Julidn Serrano, Carlos de la Vega
y José Antonio Martin Pallin, entre otros;
o de quienes fueron sus amigos, Claudio
Movilla y Antonio Gil Merino. En este pun-
to resulta de gran interés el conocimiento
de la experiencia italiana sobre la inde-
pendencia del juez del grupo Magistratu-
ra Democratica, y de sus protagonistas y
tedricos; todos ellos aparecen en el texto,
Luigi Ferrajoli y Salvatore Senese, Garrone
y Pino Borre, Livio Pepino y Pier Luigi Zan-
chetta. Y la influencia, que de la mano de
Perfecto Andrés —por sus traducciones y
sus intervenciones escritas y orales— tu-
vieron entre nosotros y en la configuracion
del bagaje de Jueces para la Democracia
(renombrada como «Juezas y jueces»), y su
influencia, la del colectivo y nuestro autor,
en la actividad de la justicia espafiola y de
la latinoamericana. Lo mejor de la aporta-

cion de la izquierda juridica a la cultura de
la jurisdiccion procede de esas fuentes: la
independencia como exclusiva vinculacion
del juez a la Constitucion y el derecho, el
origen de su legitimidad en la garantia de
los derechos fundamentales de todas las
personas, la tendencial naturaleza cognos-
citiva del juicio, la interpretaciéon predeter-
minada por reglas legales, la motivacion y
la imparcialidad como requerimientos le-
gales y éticos, el método del contradictorio
como técnica insoslayable de tratamiento
de los medios de prueba y de averiguacion
de la verdad.

Para juristas y profanos interesados en
el mundo del derecho este es un libro pla-
gado de informacién y de historias. ;Qué
decir de las paginas, muchas como la bi-
bliofilia -siendo prudentes en la adjetiva-
cion- del autor, dedicadas a los libros y las
librerias, sean de viejo o de novedades,
como lugares de culto y de busqueda? ;Y
qué de la traduccién o glosa de tantos cla-
sicos del derecho que ha acometido el au-
tor, de Beccaria a Murena, de Calamandrei
a Ferrajoli, Ferrua, Giostra y Ubertis o laco-
viello? Todos ellos se han incorporado a la
biblioteca del juez ideal que Perfecto An-
drés disefia, uno que pretende compren-
der su papel en el Estado constitucional al
servicio de los derechos fundamentales de
todos e identificarse con un modelo racio-
nal de ejercicio de la jurisdiccion. Prosas sin
prisa aflade una virtud que este juez ideal
puede poner en practica: escuchar, mirar,
observar, atender al entorno social en el
gue vive, especialmente a las personas, en
su vida cotidiana, en sus oficios y labores, y
ser capaz de contarlo con un estilo cuida-
do y respetuoso con su dignidad.

R.S.
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Antonio Gil Merino. En memoria

«La libertad, Sancho, es uno de los mas preciosos dones que a los hombres dieron los cielos;
con ella no pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra, ni el mar encubre. Por la libertad,
asi como por la honra, se puede y debe aventurar la vidas.

En el afo 1983 se celebré en una Sala
de Audiencia del Prado de San Sebastian
de Sevilla una reunién de jueces de ins-
truccion (de pata negra) y jueces de distrito
(pata marroncilla, a lo sumo); los primeros
achacaban a los segundos que estabamos
invadiendo su estatus, no el judicial sino
el espacial en las dependencias del bar
del sotano del edificio judicial. La reunion,
desde un principio, me parecié un des-
proposito y asi lo manifesté. No recuerdo
cdmo acabd aquello, pero si que Antonio
me abordé en las escaleras y comenzamos
a hablar, y quedamos para vernos tras la
jornada laboral de la mafana. Y desde en-
tonces hemos seguido hablando. Antonio
fallecié este verano de 2025.

Fue un juez de un rigor exquisito. Ga-
rantista, defensor a ultranza de los dere-
chos y principios de presuncion de ino-
cencia, de tutela judicial efectiva y del
acusatorio. Daba la misma importancia a
un recurso de apelacién de juicio de faltas
gue a un juicio por delito econémico de
cuello blanco o de narcotrafico. Le frustra-
ba la dificultad y lentitud de la instruccion
y enjuiciamiento de estos delitos, que no
se llegara a la cUpula de la organizacién
criminal. Era meticuloso en su actividad ju-
dicial. Recuerdo un juicio por imprudencia

154

MiGUEL DE CERVANTES.

médica contra un tocélogo, a Antonio no
le basto el informe del médico forense, ad-
quirié y estudié una monografia sobre el
problema para formar su opinion.

En los paseos y cafés compartidos, a
solas o con su inseparable amigo Carlos
Criséstomo, hablabamos a su instancia de
aspectos criminolégicos de las personas
acusadas. (El hombre se hace a si mismo,
o es la vida la que hace al hombre a su
capricho? Antonio explicaba, con aquella
cierta vehemencia que le caracterizaba,
que el derecho se basa en la creencia, una
ficcién, de que las personas son libres para
decidir sus acciones y omisiones, y por ello
son imputables y deben responder de sus
actos. Y con una sonrisa irbnica termina-
ba su reflexion: ;Existe de verdad el libre
albedrio?

Era partidario de las medidas alternati-
vas a la prision para evitar las penas de cor-
ta duraciéon. Desconfiaba de las politicas
punitivas. Consideraba que el rigor de las
penas no resuelve los problemas sociales.
Como decia la letrilla de una «soled por
carcelera»: «En este lugar maldito,/donde
reina la tristeza,/no se castiga el delito,/se
castiga la pobreza». Viene a cuento esta
Soled pues en los tabancos de Posadas,
Medina Sidonia y Montilla, plazas en las
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gue estuvo destinado como juez, se empa-
pé junto a Pili, su esposa y compafiera en
la vida, del flamenco y sus distintos palos,
hasta el punto de instalar un tablao en su
hermosa casa del barrio de Los Remedios
de Sevilla.

Con unos cuantos compafieros, secre-
tarios, fiscales y jueces, en los afos 70, en
plena dictadura franquista, participé en la
clandestina Justicia Democratica. Casi to-
dos sus miembros con la llegada de la de-
mocracia alcanzaron puestos relevantes de
libre designacion en el Tribunal Supremo,
Tribunal Constitucional, Fiscalia General,
Consejo del Poder Judicial, Ministerio de
Justicia... Carlos Lopez Keller y Antonio Gil
nunca optaron a esos cargos.

En los afos de transicion y primeros de
democracia Antonio fue actor principal en
la fundaciéon de Jueces para la Democra-
cia. En Palma de Mallorca, su primer des-
tino como magistrado, revolucioné a las
fuerzas vivas con su modo de entender y
ejercer la funcién jurisdiccional, que con-
cebia como un servicio publico, que debia
ser cercana al ciudadano y alejada de los
poderes facticos. Fue impactante el auto
de prision, eludible bajo fianza de una con-
siderable cuantia econémica, de Zourab
Tchokotua, por un delito de estafa inmo-
biliaria. Zourab era amigo intimo del rey
emérito desde que se conocieron en un in-
ternado suizo en la adolescencia, recald en
Mallorca en 1965 y se dedico, entre otras

cosas, a invertir en negocios inmobiliarios.
No fue menos sorprendente que Antonio,
tras trabajar las mafianas de los sabados
—en aquellos tiempos el sabado era dia
habil— ayudara a Pili a recoger su tendere-
te, situado en una plaza céntrica de Palma,
que inclufa documentos de informacién
sobre la legalizacion del aborto.

Su compromiso con los valores demo-
craticos, su maxima exigencia ética en el
ejercicio de la funcion publica, su concien-
cia social, su conviccién de que un trabajo
bien hecho trasforma la sociedad, son va-
lores que de manera conocida le definian.
Igual de relevante me parece su lealtad con
los amigos, su sentido del humor y la cali-
dez de su sonrisa.

(Posdata: El pasado 20 de noviembre la
Sala penal del TS informaba, mientras es-
cribia este apunte, que condenaba a Alber-
to Garcia Ortiz, Fiscal General del Estado;
la sentencia aun no se ha redactado. Allf
donde esté, Antonio con su mano izquier-
da agarrada por la derecha, se palpa con
fruicién la verruga que adorna su mejilla
derecha, mientras cavila que la sentencia
pueda vulnerar los principios bdasicos del
derecho penal de un Estado democratico
de derecho. No emite un dictamen; lo hara
tras estudiar en profundidad la sentencia.
Le gustarfa contar con la colaboracién de
su amigo José Manuel de Paul.)

Juan Romeo
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Consejo:
nada que hacer

Escrito con verdadera desolacién, todo
parece indicar que en/con el Consejo no
hay nada que hacer. Los cuarenta afios ofi-
ciando de escenario de lo méas obsceno de
la partitocracia no podian pasar sin conse-
cuencias. Asf, se ha convertirlo en lo que
es: un espacio, indiferenciado, de la politi-
ca general, es decir, de la bajisima politica
reinante en el pafs, con el efecto de una
auténtica degradacion ético-politica de su
entorno de cultura. La mejor prueba esta
en la sistematica ruptura de la institucion
en dos por la linea de partido y la com-
probada incapacidad de operar en materia
de nombramientos con el constitucional
criterio de la capacidad y mérito de los
candidatos. Con todo lo que tiene de ne-
fasta difusion de auténticos contravalores
y de frustracién de legitimas expectativas
de muchos de los directamente afectados.
No diré que todas las responsabilidades
sean equivalentes, pero esto es algo que
no trasciende en la imagen proyectada al
exterior.

Por otra parte, de este mandato, hay
que decir que, a pesar de que el insopor-
table secuestro golpista del anterior por el
Partido Popular deberia haber incentivado
algun estimulo regenerador, lo cierto es
gue la renovacion discurrié, como siem-
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pre, por los cauces del indecente reparto
de cuotas; y este, como corresponde, ni
siquiera en la sede de la Carrera de San
Jerénimo, sino en las de Ferraz y de Gé-
nova. Y, para que no quedase ninguna
duda de la continuidad y permanencia del
antimodelo, el discurso inaugural de la
presidenta vino a confirmar que, en efec
to, en Marqués de la Ensenada no habia
sucedido nada digno de consideracion. Ni
una palabra sobre lo acontecido en el omi-
noso quinquenio. Y, consecuentemente,
tampoco el menor atisbo de cambio en el
modo de operar actual de la malhadada
institucion.

Asi las cosas, me parece tremendo,
pero creo que la situacién, hoy por hoy,
no tiene salida. Se perdié la oportunidad
de incentivar un cambio, cultural y no solo,
del medio judicial en el momento de cre-
cimiento democratico representado por el
inicio de la transicion y, en lo que aqui inte-
resa, prevalecié una chata politica legislati-
va de la mas miope inspiraciéon jacobina y
se desarbol6 el movimiento asociativo con
su potencial transformador. Al fin, con el
resultado de lo que es una verdadera ca-
tastrofe.

P.A. L
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Un fiscal general en el banquillo

(Al cierre de esta edicion Alvaro Garcia
Ortiz ha dimitido, una vez que la Sala Penal
del TS ha anticipado el fallo que le condena
e inhabilita como fiscal general. La senten-
Cia no esta redactada. Siguen dos notas,
una escrita después de la imputacion, otra
es actual)

iA por él!, podria decirse, es la ex-
presién que mejor describe el talante de
la instruccion de la causa «fulminada» —
como los procesos inquisitoriales— contra
el Fiscal General del Estado, que se cierra,
en esta fase, con el auto que acaba de
dictarse. En efecto, pues se trata de una
investigacion presidida por la mas rigurosa
unilateralidad de la estrategia. Lo acredita
el tratamiento de las solicitudes de la de-
fensa y de la esencial prueba de descargo
ofrecida por los informadores (luego, gra-
tuitamente deslegitimados en su actitud
por la Sala de Apelacién); asi como el in-
sélito reproche de falta de colaboracién a
la formaciéon de prueba de cargo dirigido
al propio afectado. Y, muy en particular, la
rigurosisima lectura alternativa de los datos
de la causa debida al magistrado Andrés
Palomo en su voto particular.

Pero no solo de unilateralidad puede
hablarse, también, incluso, de auténtico
ensafamiento, en vista del monto de la

fianza, a cuya ostensible desproporciéon se
une la posible inconstitucionalidad denun-
ciada.

Distintos medios de comunicacion se
han referido a la futura composicion de
la sala de enjuiciamiento que, al parecer,
formarian en su mayoria los integrantes
de la (de cinco magistrados) que acordé la
imputacién. Un asunto preocupante des-
de el punto de vista de la imparcialidad
objetiva, pues, como escribié licidamente
Carnelutti: «no se puede abrir el proceso
contra alguien sin una cierta dosis de con-
viccion de su culpabilidad». Porque impu-
tar es formular una hipétesis contraria a
la de la inocencia. Y porque, ademas, son
términos de la propia sala de apelacién,
en aquella otra habria tenido el instructor
un «organo superior suyo», circunstancia
esta de la que se sigue una contaminante
relacion de implicacion reciproca. Todo,
ademas, agravado por el hecho de que
el proximo a celebrarse serd un juicio de
Unica instancia.

(.)

Para que no le falte de nada al tre-
mendo caso del fiscal general del Es-
tado, el tribunal se ha decantado por el
recusable modo emotivista de resolver. Pri-
mero se concibe libremente el fallo y luego
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se arma la ratio decidendi. En este antimo-
delo, la motivacién opera Unicamente ex
post, como justificacion que se yuxtapone
de manera artificiosa a lo previamente dis-
puesto por las razones que sea. Asi se elu-
de una responsabilidad esencial del jurisdi-
cente, la que le obliga a asumir con rigor,
ya ex ante, el deber constitucional (y antes
aun metodolégico) de motivar, para man-
tener bajo control racional todo el discurso
probatorio, de manera que solo se decida
aquello que se pueda justificar. Es la que
me gusta llamar «prueba del negro sobre
blanco»: escribir la conviccion y sus razo-
nes como modo de comprobar, si actuan-
do con la exigible honestidad intelectual,
la pluma «corre o no corre» sobre el papel.
Esta causa tan peculiar puede muy bien
pasar a la historia por sus aportaciones en
lo relativo al modo de proceder en/con la
prueba. Antes, entre otras originalidades,
la pintoresca inducciéon del teniente-coro-
nel, para llegar al sorprendente descubri-
miento de que en la fiscalia manda el jefe;
y la aln més impactante del periodista que
no notario. Ahora esta. jPues qué bien!
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Una sentencia constelada de atipici-
dades. Diriase que es algo impuesto por la
propia nefasta singularidad de la propia cau-
sa. Por su falta de fundamento, por lo patibu-
lario de la instruccién, por lo estupefaciente
de algunos momentos de la vista, por lo in-
justo del fallo, hasta ahora inmotivado. ftem
mas, por todo lo que se ha sabido de algunos
de los magistrados vy, para remate, por esa
indiscrecion, tan chistosa como reida, del pre-
sidente. Que ciertamente se ha metido en un
lio, al hacer publico un dato, en ese momento
«reservado» en cuanto cubierto por el secre-
to de las deliberaciones del art. 233 LOPJ. En
efecto, pues no solo reveld su condicién de
nuevo ponente, sino que, algo implicito en
este cambio, anticipd contra legem el verda-
dero sentido del fallo. Por tanto, no se trata
simplemente de una frivolidad, que también.
A mi juicio esta accién tiene una significacion
antijuridica de la que carecié la nota infor-
mativa del fiscal general, racional e incluso
normativamente obligado a salir al paso de la
insidia calumniosa que atribuia al ministerio
publico y al gobierno una actuacion delictiva.
A ver como salen del atolladero...

PA.L
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«Se podria decir que es la decadencia de la integracién
en la sociedad. El hombre medio esta orgulloso de lo que es
y quiere que todos los demas sean como él. Es reductivo: no cree
en la pasion ni en la sinceridad, no cree en quienes se muestran
como son, en quienes se confiesan, porque no son cosas que
se esperen del hombre medio. Pero su otra caracteristica, igual
y de signo opuesto, es que esta consciencia suya no es consciencia
de clase; es moralismo, no consciencia politica».

Pier Paolo Pasolini, Entrevistas sobre el amor 1969
Pasolini su Pasolini. Conversazioni con Jon Halliday, 1992

«Solo lo que pasa “dentro de Palacio” parece digno de interés
y de atencion [para los medios]; lo demas es minucia, hormigueo
de gente, cosas informes, de segunda categoria... Y, como es natural,
de cuanto ocurre “dentro de Palacio” lo que importa realmente
es la vida de los mas poderosos, de los que estan en la cuspide.
Ser “serios” significa, al parecer, ocuparse de ellos. De sus intrigas,
de sus alianzas, de sus conjuras, de sus fortunas y, por ultimo,
también de su modo de interpretar la realidad que hay “fuera
de Palacio”; esa realidad enojosa de la que en ultimo término
depende todo, a pesar de que sea tan poco elegante y justamente
tampoco “serio” ocuparse de ella. [...] Al salir “fuera de Palacio”
se vuelve a caer en otro “dentro”: en el interior de la carcel
del consumismo. Y los personajes principales de esta carcel
son los jovenes».

Pier Paolo Pasolini, “Fuera de Palacio”, 1 de agosto de 1975.
Cartas luteranas, Trotta 1997

(En el 50 aniversario de su asesinato, 1 de noviembre de 1975)
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