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DEBATE

Casacion o unificacion de doctrina
El futuro del Tribunal Supremo

Consuelo MADRIGAL

Urge una profunda reforma de nuestras leyes procesales que pase por la genera-
lizacién de la apelacion de sentencias penales en todo tipo de procedimientos. Son
muchas las razones de urgencia: la necesidad de dar un cumplimiento efectivo al
articulo 152 de la CE; la conveniencia de adaptar las previsiones del enjuiciamiento de
aforados a las exigencias del articulo 14.5 del Pacto de Nueva York, y sobre todo, la
incoherencia de un sistema de recursos en el que la apelacion esta sélo prevista para
una parte de las sentencia dictadas por faltas o por delitos de menor entidad punitiva
—no siempre social o técnica— y para los escasos supuestos atribuidos al Tribunal
del Jurado, reservandose para el resto de los delitos una desnaturalizada casacion,
sin razon alguna que justifique tal dualidad.

Sentado lo anterior y dejando para otro momento las multiples cuestiones técnicas
que plantea esa reforma, se trata ahora de examinar el papel que ha de atribuirse al
recurso de casacién como cierre del sistema y por ende, al Tribunal Supremo como
érgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes (art. 123 CE), encargado de fijar a
través de la interpretacion, el contenido de la ley.

En la pasada legislatura el Gobierno presenté al Congreso un Proyecto de ley de
amplia reforma en torno a estas cuestiones. Su caducidad y las muchas enmiendas
de que fue objeto mantienen la vigencia del debate, sobre todo al margen del modelo
que concretamente se proponia y que previsiblemente volvera a proponerse con mas
0 menos variaciones, en el que se sustituia la casacién que conocemos por un recurso
de «casacién para la unificaciéon de doctrina».

Examinando la cuestién en su dimension puramente procesal, sorprende en primer
lugar la opcion gubernamental, a la vista de las criticas que ha merecido el recurso de
unificacion de doctrina en el ambito de lo social, y del fracaso de los dos recientes ensa-
yos en el campo penal, por mucho que deba éste atribuirse a la indole de las materias
afectadas. Ni el tratamiento penitenciario ni la responsabilidad penal de los menores
son proclives al tratamiento unitario, pues en ambos terrenos se tiende por vocacién y
por confesada voluntad legislativa a la individualizacién que imponen las circunstancias
concretas de la persona afectada como fundamento de la decisién judicial. Las dos
experiencias han constatado que la dificultad de hallar en la resolucién de contraste el
término de comparacion idéneo para la unificacion y el estricto entendimiento de esa
idoneidad conducen por lo general a la inadmision. Lejos de dar uniformidad a las deci-
siones de los Tribunales territoriales en una y otra materia, el recurso solo ha logrado
evidenciar que el Tribunal Supremo no puede pronunciarse sobre ninguna de ellas.

Mas todavia sorprende la facilidad con que se ha asumido la idea del «agotamiento
del modelo casacional»'! porque si se examina la evolucién histérica de la institucion
se comprueba que en realidad, su original disefio nomofilactico ni siquiera ha sido
ensayado. Efectivamente, su aplicacion a un sistema general de Unica instancia y las

' Martin Pallin J. A., La casacion: un modelo agotado, Estudios de Derecho Judicial 87/2006 CGPJ
pags. 86 Y ss.
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exigencias de la dogmatica juridica, obligaron casi desde el inicio a una progresiva
ampliacién cognitiva para propiciar una solucién de justicia en el caso concreto.

Pero lo mas sorprendente de todo es la general aceptacion de la «unificacion de doc-
trina» como mejor alternativa®. No estoy en condiciones de discutir la eficacia de esta
herramienta procesal en el ambito contencioso-administrativo. El colapso de la Sala
Tercera de una parte y la marcada separacién entre el Derecho Estatal y los Derechos
Autonémicos de otra, probablemente demandan soluciones propias. Pero si parece ya
claro que el modelo entrafia mas inconvenientes que ventajas en el ambito de lo social,
y que ha resultado un completo fracaso en las materias de vigilancia penitenciaria y res-
ponsabilidad penal de los menores.

Personalmente, no veo las ventajas de complicar innecesariamente el modelo casa-
cional, cuando en el ambito penal bien podria simplificarse con el retorno al recurso por
corriente infraccién de ley. Al ciudadano, siempre interesado en el acceso al recurso y
en la obtencién de justicia en su caso concreto, la «unificacion de doctrina», le obliga a
bucear en las bases de datos en busca de resoluciones de contraste con la que ha ori-
ginado el agravio, y le frustra particularmente, si la labor del Tribunal Supremo se limita
ala superacion doctrinal de la contradiccion eventualmente detectada, sin resolucion de
la posible injusticia cometida.

De otra parte, exige al Tribunal Supremo un esfuerzo interpretativo afiadido para la
aplicacion del recurso: redefinicion de los conceptos de «contradiccion», o «identidad
de supuestos», presupuestos de admisibilidad... esfuerzo que delimitara los contor-
nos y posibilidades del instrumento procesal, pero que no implicara mas justicia con-
creta ni mas unidad jurisprudencial.

Ademas, al supeditarse las posibilidades impugnatorias de la «unificacion de doctrina»
al hallazgo de resoluciones contradictorias en supuestos «sustancialmente iguales», se
suscitan nuevos problemas conceptuales. Si la igualdad se refiere a los supuestos fac-
ticos, resultara muy dificil encontrarla dada la riqueza y multiplicidad de la realidad. Los
comentados ensayos en responsabilidad penal de menores y vigilancia penitenciaria son
suficientemente expresivos en este sentido.

No es légico exigir una igualdad de supuestos facticos en un recurso que pretende
la correcta interpretacion de la ley porque para esta funcion lo decisivo sera la coin-
cidencia del problema juridico planteado. Ahora bien, si el recurso se decide prescin-
diendo de la coincidencia factica para resolver la contradicciéon en la interpretaciéon
de una misma cuestion juridica, acabara sentando, o mas bien reiterando, la doctrina
correcta hasta llegar a su indeseable fosilizacién, pero no siempre podra corregir el
error de subsuncién de los hechos, que es en definitiva lo que interesa al recurrente
afectado por la decisién.

Finalmente, y esto me parece lo mas grave, con la «unificacion de doctrina» se sus-
tituye la idea de uniformidad jurisprudencial, resultado natural y deseable de la funcion
interpretativa del Tribunal Supremo, por la de unificacion de la jurisprudencia que pasa
no solo a ser la Unica funcién de este 6rgano, sino sorprendentemente, a considerarse
la Unica «auténtica». De esta manera, lo que era consecuencia indirecta de la labor
primordial de proteccion del ordenamiento juridico a realizar mediante la anulacién de
las resoluciones contrarias a la ley, se convierte en finalidad exclusiva de la casacién
con virtual eliminacion de la de defensa del ordenamiento juridico.

En el esquema tradicional, el Tribunal Supremo mantiene la pureza de la ley y el
ordenamiento juridico, expulsando del mismo las resoluciones que lo vulneran o igno-
ran, y sélo derivadamente y a través de la necesaria motivacion de sus decisiones crea
la jurisprudencia, cuya mayor o menor uniformidad —que no unidad— procede de la
exclusividad en el ejercicio de la funcion, aunque dependa también inevitablemente
de las condiciones de composicién y funcionamiento interno del propio Tribunal. La

2 Proposicién no de ley presentada por el Grupo Parlamentario Vasco en el Congreso, modificada
posteriormente por el Grupo Socialista, y que finalmente, fue aprobada el 28 de septiembre de 2004BOCG,
Congreso de los Diputados n° D-79, de 5 de octubre de 2004.
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inversidn de estos términos quiebra necesariamente el equilibrio del sistema sin otro
beneficio que liberar de trabajo, tal vez de todo trabajo util, al Tribunal Supremo para
encomendarlo, mas alla de las prescripciones del articulo 152 de la CE, a los Tribuna-
les Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas.

En otro orden de cosas, el recurso de unificacién de doctrina parte de la exigencia
de sentencias contradictorias, como si la mera contradiccién fuera el principal y Unico
mal a combatir, y del erréneo presupuesto de que una de tales resoluciones es forzo-
samente contraria a la ley. Pero poco importara al ciudadano que se decida si la inter-
pretacion conforme a la doctrina jurisprudencial fue la de contraste —cuando consiga
hallar una idonea para permitirle el acceso al recurso— o la que le causo el agravio.
Tampoco le servira, que el Tribunal Supremo declare superada la contradiccion juris-
prudencial en una afirmacién mecanica de la doctrina Unica, si con ello no consigue
la reparacién de la injusticia cometida que bien pudiera haberlo sido en la sentencia
de contraste. Esto puede ocurrir porque no es imposible que ambas sentencias, pese
a su contradiccion radical, sean conformes con el ordenamiento juridico. Es precisa-
mente la coexistencia de mas de una interpretacion correcta, lo que, a mas de dar fe
de lariqueza de la realidad y de la del propio ordenamiento, exige el ejercicio, creativo
y flexible, de la funcién interpretativa y hace indeseable la cristalizacion de la jurispru-
dencia a que necesariamente aboca un restrictivo recurso de unificacién de doctrina.

En el ambito penal mas que en ningun otro, resalta la labor de la jurisprudencia
que, sin ser fuente del Derecho, cumple una funcién irremplazable en el proceso de
concrecion del mandato normativo abstracto a la realidad social que representa el
caso concreto, porque aporta pautas interpretativas de aplicacion probable, siempre
convenientes y absolutamente indispensables en los supuestos en que el legislador
renuncia a delimitar exhaustivamente la materia de prohibicién y recurre a los llama-
dos tipos penales «abiertos», a «clausulas generales», o introduce elementos valora-
tivos en el tipo, cuya aplicacién requiere una previa labor de concrecién que puede
considerarse «cuasinormativa».

No podemos olvidar que la realizacion de esta tarea de fijacion del contenido de la ley
penal, de ambito estatal, a través de la interpretacion jurisprudencial, esta encomendada
al Tribunal Supremo y no a los Tribunales Superiores de Justicia (arts. 123 y 152 CE).

Frente a todos estos argumentos, la unificacién de doctrina se ha presentado
como la unica alternativa procesal posible, con olvido de las posibilidades y la efi-
cacia nomofilactica propias de la casacién. Tres son las razones que normalmente
se invocan como aval de esa alternativa y que esgrimia el fenecido y ultimo Proyecto
de reforma procesal: la necesidad de adaptar la estructura judicial al Estado de las
Autonomias, dando contenido al articulo 152 de la CE; la de lograr la uniformidad de la
jurisprudencia y la de solucionar el colapso de asuntos en el TS. Al menos en el orden
penal al que se limitan estas reflexiones, ninguna de tales razones justifica el modelo
de unificacion de doctrina.

— El articulo 152 de la CE exige el agotamiento de «las sucesivas instancias pro-
cesales» ante los TSJ que, «sin perjuicio de la jurisdiccién que corresponde al Tribunal
Supremo», culminaran la organizacion judicial en sus respectivos ambitos territoriales.
Es obvio que, en buena parte de los procedimientos penales (los que se conocen en
primera instancia por las Audiencias Provinciales) estas previsiones constitucionales
s6lo se han cumplido hasta ahora formalmente, toda vez que nuestra casacion penal,
sin ser propiamente una segunda instancia sino un nuevo grado de la jurisdiccion,
desde la vigencia practica de la CE y la promulgacion de la LOPJ de 1985, ha ido evo-
lucionando hasta perder de facto su caracter extraordinario, pues aunque las partes
que no pueden acudir a ella a base de su simple interés, y formalmente, el 6rgano
jurisdiccional encuentra circunscritos sus poderes revisores a temas determinados y
taxativos coincidentes precisamente con las circunstancias que funcionan como moti-
vos de casacion, la amplitud de estos temas ha llegado a aproximar la impugnacion a
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lo que se pueda considerar una apelacién limitada, que pese al caracter —mas bien
sedicente— extraordinario es también, un recurso que desarrolla su actuacion esen-
cialmente para asegurar la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 de la CE), tanto en
lo que afecta al control de la observancia de los derechos fundamentales como en la
unificacién de la interpretacion penal y procesal, revisando la aplicacion del derecho
y la formacion del hecho probado de la sentencia, particularmente, al establecerse
como motivo de casacién la vulneracion de derechos fundamentales, lo que a través
de la presuncién de inocencia, permite revisar la racionalidad en la valoracion de la
pruebay por ende, la declaracion factica de la sentencia®.

En esta tesitura, el articulo 152 CE insta a generalizar la doble instancia penal de
manera que, a través de la apelacion, las sucesivas instancias culminen en los TSJ.
De ello derivara logicamente el retorno al caracter extraordinario y a la limitaciéon cog-
nitiva de la casacién que no podra ya ser una suerte de apelacion, o tercera instancia,
y debera retornar a ser propiamente, el Ultimo grado de la jurisdiccién. Sera pues
forzoso que desaparezca la actual casacién ampliada que viene a ser una suerte de
apelacion y se sustituya por lo que originariamente fue la casacion, un grado diferente
de la jurisdiccion, pero nada impone necesariamente el concreto disefio de la «unifica-
cién de doctrina», y mucho menos, con las limitaciones con las que se ha propuesto
hasta ahora al debate.

No se oculta a nadie que la opcién entre una casaciéon por infraccién de ley y el
llamado recurso de unificacion de doctrina trasciende la estricta técnica procesal y
afecta de lleno a la ubicacion del Tribunal Supremo en el sistema constitucional del
Estado de las Autonomias y a la estructura misma de ese Estado que define nuestra
Constitucion. En el debate sobre la conveniencia de las alternativas seria bueno tener
presente que la definicidon constitucional del Tribunal Supremo responde al sistema
de estado democratico que aparecio y se ha desarrollado, con ligeras variaciones en
distintos paises europeos, a partir de la Revolucion Francesa.

Ello se comprueba si atendemos a que el recurso de casacion, y con él la configu-
racion de los Tribunales de casacion o Cortes Supremas de los paises continentales,
surgieron en el contexto histérico en el que se implanté la divisién de poderes, con
un fin que es esencialmente juridico pero también indirectamente politico: defender
la integridad del ordenamiento frente a las desviaciones del poder judicial, esto es,
«mantener a los 6rganos jurisdiccionales bajo el imperio de la ley». Se buscaba con
ello una garantia de aquella separacion de poderes y también, de la supremacia del
legislativo en funcion de su origen representativo. Es precisamente en este sentido en
el que Calamandrei destaca cémo la casacién ni en su origen ni en su desarrollo pos-
terior fue sélo un recurso procesal, sino también una institucién politica del Estado,
garantia del principio de separacion de poderes. La ley que emana del legislativo ha
de ser defendida de cualquier incumplimiento o abuso y esa defensa, articulada a
través del recurso de casacion, convierte al Tribunal Supremo en un instrumento de
control de la jurisdiccion.

Sdélo por afiadidura y como resultado del constante ejercicio de defensa del orde-
namiento por un unico érgano con jurisdiccion en todo el Estado, se consigue la uni-
formidad de la interpretacion de las leyes. Pero como hemos visto, ese logro sub-
siguiente no es la misién del Tribunal Supremo, sino una consecuencia natural del
ejercicio reiterado de la funcion de proteccién e interpretacién de la ley por un érgano
unico y superior con competencia en todo el territorio.

3 Es asi un recurso efectivo que satisface las exigencias del articulo 14.5 del PIDCP de Nueva York,
segun doctrina del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas plasmada en mas de 12 dictamenes
desde el afio 2005. La rotunda rectificacion del inicial posicionamiento de condena del Comité ha conver-
tido en anécdota el sobredimensionado Dictamen del caso Gémez Vazquez de 20 de julio de 2000 (C°n
701/96) y los cuatro siguientes que reiteraban mecanicamente y sin fundamentacién alguna la condena de
la casacién espafiola por insuficiencia congnitiva.
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Dos siglos después de la implantacién de la casacion, su inicial vinculacién con las
ideas de democracia y libertad generalizadas en la Europa ilustrada, sigue siendo el
dato mas elocuente sobre su utilidad y aun su necesidad, porque fue precisamente en
aquel contexto histérico y politico, cuando se enlaza la idea de defensa de la ley con la
de resistencia frente a la opresion —hoy hablariamos de arbitrariedad, irracionalidad,
abuso de poder, trato discriminatorio, o mera vulneracion de la ley..., aunque tal vez
no, de contradiccién jurisprudencial— y cuando aquella resistencia encuentra en el
recurso de casacion, una lograda articulacién juridica e institucional, al ser el Tribu-
nal Supremo quien examinaba la legalidad o arbitrariedad de un acto de los poderes
publicos, incluso el judicial, para eliminar el abuso y restablecer la libertad o el dere-
cho injustamente afectado.

Por otra parte, nuestra Constitucién, siguiendo el modelo francés, configura en
el articulo 123 de la CE al Tribunal Supremo como érgano constitucional que, con
jurisdiccién en toda Espafa, es el superior en todos los érdenes, salvo en materia
de garantias constitucionales. Este caracter es el que lo constituye naturalmente en
Tribunal de unificacion en punto a la interpretacién correcta de la ley, dado el carac-
ter indirectamente vinculante de sus decisiones en tanto procedentes de un érgano
superior y en armonia por supuesto, con la prevision del articulo 117.1 de la CE segun
el cual, los jueces estan sometidos Unicamente al imperio de la ley.

El problema por tanto, no es que la Sala Segunda no haya cumplido mediante la
casacién «ampliada» sus funciones, sino que, obligada a dar satisfaccién al derecho
del condenado a una revision de su sentencia de condena, y por ende, a disminuir el
caracter extraordinario del recurso y a eliminar las exigencias de rigor formal en su
admision, lo haya hecho de una forma a veces residual al resolver los muchos asuntos
atendiendo a la justicia del caso concreto.

Sera preciso adaptar la casacién a la nueva situacion, resolver deficiencias y dis-
funciones en el seno del propio Tribunal Supremo e innovar mecanismos procesales
para que éste pueda cumplir sus cometidos. Pero los problemas no se eliminaran
suprimiendo los cometidos y reduciendo al Tribunal Supremo a la condicion de figura
cuasi decorativa o residual en un modelo territorial cada vez mas descentralizado que
no tiene paralelo en ninguno de los paises de nuestra tradicion juridica. Ello precisa-
mente es lo que crearia nuevos y mas graves problemas.

Hace pocos meses, Leandro Despouy, relator especial de la ONU y ultimo premio
«Justicia en el Mundo», explicaba en un semanario espafnol* que, desde Naciones
Unidas se trata de promover un poder judicial que, sea centralizado o descentralizado,
se ajuste siempre a los mismos parametros en cuestién de las garantias que ha de
ofrecer la justicia, pero que pese a todo, se ha constatado como muchas veces el
Poder Judicial descentralizado es una poderosa fuente de dominio del ejecutivo local,
por lo que la ONU aboga por la integridad del Poder Judicial.

Cuanto mayor sea la descentralizacion o la autonomia territorial, mas se hara sentir
en el ambito judicial la necesidad de una unidad en la interpretacién y aplicacion del
derecho, como garantia de los derechos a la igualdad y seguridad juridica de todos los
ciudadanos, y por ello, no sélo de un érgano jurisdiccional superior que actle de arbitro
de diferencias, sino del efectivo instrumento de decision ultima que dote a los ciudada-
nos del instrumento procesal eficaz para obtener la garantia de aquellos derechos.

Frente a ello, el modelo de «unificacion de doctrina» que se ha propuesto y que pre-
visiblemente volvera a proponerse mas o menos modificado, mientras mantenga fuer-
tes restricciones de competencia objetiva y supedite basicamente las posibilidades
de pronunciamiento del Tribunal Supremo a la existencia de contradicciones jurispru-
denciales entre los Tribunales Superiores de las Comunidades Autbnomas, reducira al
primero a la condicion residual de arbitro de eventuales conflictos interpretativos entre
aquéllos y lo que es mas importante, dejara la definicion de lo que sea el contenido de

4 Entrevista del Semanario Expansion juridico (8- 14 de julio de 2008).



la ley en buena medida (cuantitativa y materialmente), fuera del ambito casacional, a
lo que resulte de las decisiones y practicas coincidentes de estos tribunales a quienes
desde luego, no esta atribuida ni en el articulo 152 CE ni en otras leyes, la funcion de
creacion e interpretacion jurisprudencial.

En tal sistema, no seria improbable que la coincidencia jurisprudencial de los Tri-
bunales autondmicos, exenta de la labor de unificacion y de interpretacion del Tribunal
Supremo, se produjera de forma a veces natural y también a veces, forzada o a través
de acuerdos previos. Con eso el Tribunal Supremo dejaria de ser, en medida mas
amplia de lo que a primera vista pueda parecer y desde luego, en la inmensa mayoria
de los asuntos penales, el érgano jurisdiccional superior que garantiza la correccion
de la aplicacion de la ley, tal como prevé el articulo 123 de una Constitucién que tam-
bién proscribe la arbitrariedad (art. 9.3 CE) y propugna la justicia y la igualdad en la
aplicacion de las leyes (art. 1 CE), para venir a realizar funciones residuales sobre un
reducido objeto material.

— En segundo lugar se insiste y con excesivo énfasis, en la necesidad de unificar
la jurisprudencia. La insistencia parte de un error de enfoque que convierte la uniformi-
dad jurisprudencial en la finalidad del recurso, y por ende, en la funcion Unica o «autén-
tica» del Tribunal Supremo, cuando, como se ha dicho antes, la unificacién no es sino
la consecuencia del ejercicio coherente de la funcién interpretativa realizado por un
unico 6rgano con jurisdiccion en todo el territorio y sobre todo el ordenamiento.

Pero esa funcién no ha dejado de realizarse por parte del Tribunal Supremo hasta
el presente, incluso a través de la actual casacion «ampliada». Para depurar las defi-
ciencias y disfunciones, buena parte de las cuales habrian de desaparecer en un
sistema general de doble instancia, sin reducir el ambito de competencia objetiva,
basta la casacion por infraccion de ley como instrumento de probada eficacia para la
materializacién de la interpretacion orientadora del érgano supremo. Puesto que la ley
admite varias interpretaciones entre las que es preciso seleccionar la aplicable a los
supuestos concretos, se impone acudir a una de ellas y generalizar su aplicacion en
todo el territorio nacional para garantizar que su aplicacién no dependa de circunstan-
cias geograficas o personales, con quiebra de los derechos de igualdad y seguridad
que protegen a todos los ciudadanos.

En este aspecto resulta paraddjico y hasta sospechoso que, enfatizandose de un
lado la importancia de la unificacion jurisprudencial, de otro se haya previsto en la
ultima propuesta legislativa una drastica limitacién objetiva de los asuntos suscepti-
bles de recurso ante la Sala Segunda. El proyecto caducado, excluyendo los autos,
reducia las resoluciones recurribles a las Sentencias definitivas dictadas en segunda
instancia, en las que se hubieren impuesto una o varias penas privativas de libertad
que, conjunta o separadamente, superasen los tres afos.

Con ello, no sélo se renuncia al criterio de universalidad que comporta que, en cum-
plimiento de su funcion constitucional, el Tribunal Supremo unifique la interpretacién
judicial de todo el ambito penal, sino se mantiene y amplia la actual marginacién de la
casacion de la mayor parte de los delitos. Si alguien se toma la molestia de contrastar
estas previsiones con el propio Codigo Penal, comprobara que de los 333 tipos penales
existentes, 198 tienen sefalada en abstracto una pena que no supera los tres afos de
prision o una pena de naturaleza distinta a la de privacién de libertad. Si a este dato se
afade el numero de 79 delitos que podrian quedar fuera del recurso de casacion en fun-
cion de la pena concretamente impuesta en la sentencia —expresamente tomada como
referencia en el texto del proyecto— por tener sefialada pena de prision cuyo limite infe-
rior esta por debajo de los tres afios de prision aunque el limite superior si los rebase,
se concluye que la labor de unificacién encomendada al Tribunal Supremo afectaria en
todo caso solo a 56 delitos, eventualmente a 135 y que en todo caso, quedarian fuera de
la labor interpretativa y unificadora del TS 198 tipos penales.

Estos datos, susceptibles de matizaciones con cuanto resulta del régimen com-
petencial de la ley organica del Tribunal del Jurado y de otras atribuciones de los
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TSJ, bastan sin embargo para ilustrar siquiera por aproximacion, la enorme restriccion
cuantitativa del objeto de unificacidon doctrinal y la consiguiente quiebra del espiritu
declarado de la reforma, asi como de la posible utilidad de la labor que se pretende
encomendar al Tribunal Supremo, no digamos ya de la que deberia encomendarsele
en estricta aplicacion de su disefio constitucional.

Desde el punto de vista cualitativo la importancia de la restriccion es también
inmensa. Se constata atendiendo pormenorizadamente a la variada indole de deli-
tos excluidos: algunos tipos de aborto no consentido, lesiones y amenazas, chantaje,
tratos degradantes, abusos y acoso sexuales, calumnias e injurias graves, impago de
pensiones, alteracion de precios, delitos contra la propiedad intelectual e industrial,
delitos societarios, contra los derechos de los trabajadores, el medio ambiente, la
salud publica, o la seguridad del trafico; algunas falsedades, y delitos contra la Admi-
nistracién y la Administracién de Justicia, asi como otros contra las instituciones del
Estado o relativos al ejercicio de derechos y libertades publicas, ultrajes a Espana,
muchos tipos contra el orden publico, alguno de compromiso de la paz o independen-
cia del Estado, descubrimiento y revelacion de secretos o informaciones relativos a la
Defensa Nacional, contra el derecho de gentes, o delito contra la personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado (art. 614)...

En unos casos, la relevancia social de la infraccién, en otros, su complejidad técnica,
y en algunos, su novedad en el ambito social o legislativo, demandan, al margen de la
importancia de la pena que en cada caso corresponda, una interpretacion uniforme en
evitacion de situaciones discriminatorias en la aplicacion de la ley penal. Son los prin-
cipios de igualdad y seguridad juridica los que reclaman la universalidad de la funcién
interpretativa superior que implicaria la aplicacién del recurso a toda la materia penal.

Esa sospechosa contradiccion entre la declarada finalidad del recurso y las posi-
bilidades que se le otorgan para lograrla nos lleva directamente a la tercera de las
razones esgrimidas en pro de la restriccibn competencial y cognitiva que entrana el
disefio de la unificaciéon de doctrina en materia penal: la evitacion de la masificacion
de asuntos.

Tal masificacion no existe actualmente en la Sala Segunda. El razonable volumen
de asuntos se debe en buena medida a la limitacidon de su competencia objetiva pero
no debe perderse de vista que con ella se pretendié en su momento compensar la
amplitud cognitiva de la actual casacion «ampliada» y su necesidad de funcionar como
recurso efectivo, sin exigencia alguna de rigor formal y merma de la natural eficacia de
los filtros de admision.

De atribuirse a la Sala Segunda en un futuro recurso, la interpretacion de toda la
materia penal, el control de la masificacién de asuntos que le impediria cumplir sus
funciones con la celeridad también imprescindible a la justicia y a la funcion unifica-
dora, podria articularse a través de otros mecanismos que no afecten precisamente a
la esencia de tal funcion. Con un recurso de estricta y corriente infraccion de ley, sin
modificacién del hecho probado, seria suficiente a tales efectos, el establecimiento de
los presupuestos procesales propios de todo recurso extraordinario y la efectividad
en los filtros de control de acceso. Los primeros podrian residenciarse en fase de pre-
paracion, en el Tribunal a quo, al que cabe atribuir mayores competencias en la depu-
racion de pretensiones formalmente inviables, y en fase de interposicion, en el Tribunal
Supremo, a través de un tramite estricto y sumario de admisién que impida el acceso
de asuntos sin fundamento casacional o repetitivos sobre los que ya exista doctrina
consolidada, en rigurosa aplicacién de lo que hoy son las causas de inadmisién pri-
mera y segunda del articulo 885, pero también riguroso en punto a deficiencias for-
males tanto de los escritos de preparacion como de interposicion (mixtura de motivos
casacionales, ausencia de argumentaciones, cuestiones nuevas, quiebra de unidad
de alegaciones...).



Estas consideraciones, aunque tan someramente apuntadas, son suficientes para
ilustrar los muchos y graves inconvenientes del modelo elegido para la unificacién de
doctrina en el campo penal, y su inutilidad para remediar la génesis de situaciones de
injusticia comparativa que habran de surgir en diferentes puntos del territorio estatal.

Si el legislador es consciente de la funcion de garantia politico-constitucional que
el propio articulo 123 de la CE atribuye al Tribunal Supremo como supremo érgano
judicial encargado de la unificacidon en la interpretacién legal, debera otorgarle,
como herramienta procesal para el cumplimiento de tal funcién, un recurso que, se
llame como se llame, sirva efectivamente a la necesidad del TS, como 6rgano judicial
superior con jurisdiccién en todo el territorio del Estado, interprete la ley aplicable en
todo el Estado y no se convierta, bajo el dudoso pretexto de aligerar una carga —que
en el &mbito penal al menos, no ha de ser tan pesada—, en mero y residual contrapeso
de la autonomia jurisdiccional que genera la atribucion de la apelacion a los Tribunales
Superiores de Justicia, en un modelo territorial cada vez mas descentralizado.

La eficacia de ese futuro instrumento dependera del grado en que cumpla como
presupuestos minimos con los criterios de exclusividad (123 CE), universalidad, cele-
ridad, y fuerza vinculante.

Pero no olvidemos que esa fuerza, sin necesidad de particular declaracion es de
suyo inherente a la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo respecto de los tri-
bunales inferiores. Esta vinculacion, compatible con el articulo 117 de la CE, existe
siempre que a través del recurso el Tribunal Supremo pueda revocar la sentencia deci-
diendo la ley aplicable y la interpretacion que ha de darsele con efectos en el caso
concreto, pues finalmente prevalecera su criterio de Tribunal superior. Es justamente
el caracter indirecto de esta vinculacion lo que evita la aceptacion acritica o automa-
tica de la doctrina por parte de los Tribunales inferiores que siempre pueden afadir
consideraciones y aun conclusiones distintas aunque no necesariamente contrarias
a las establecidas por el Tribunal Supremo, en un proceso dinamico que impida la
indeseable fosilizacidn de la jurisprudencia a que puede conducir —sobre un reducido
ambito material— el recurso de unificacion de doctrina y la vinculacién directa de las
decisiones del TS.
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La proteccion de datos en la investigacidén
policial y en el proceso penal

Joaquin BAYO DELGADO

1. INTRODUCCION

La idea de proteccion de datos es relativamente reciente, no mas de cuarenta
anos’. Por el contrario, el concepto de privacy data de 18902. Ambos estan fuer-
temente entrelazados histérica y conceptualmente pero aqui interesa resaltar el
caracter marcadamente activo del primero, frente al mas pasivo del segundo?®. La
proteccion de datos parte de la idea de que los datos pertenecen al sujeto a quien
se refieren, sobre los que debe mantener su control (habeas data), salvo excepcio-
nes legalmente previstas. También conviene remarcar que la intimidad y el honor
estan frecuentemente en juego pero no son los Unicos derechos fundamentales
que la proteccion de datos protege. Acertadamente el articulo 1 de la Ley Organica
15/1999 (LOPD), sobre la que volveremos reiteradamente después, declara tener
por objeto

garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos
personales, las libertades publicas y los derechos fundamentales de
las personas fisicas® y especialmente [de]° su honor e intimidad per-
sonal y familiar

En el contexto de las investigaciones policiales y proceso penal, el derecho a la
intimidad no esta ausente del todo pero es obvio que prima la proteccion de otros
derechos fundamentales. Adelantemos que el derecho de defensa y demas garantias
cobran la maxima importancia.

Por otra parte, el concepto de dato (de caracter) personal equivale a «cual-
quier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o identificables»®
(art. 3.a LOPD). ElI ambito de aplicacién, por tanto, de la legislacion de proteccién
de datos (de caracter personal) es muy amplio, con informaciones de muy diversa
naturaleza y variada relacién con una persona fisica, que a su vez puede tener un
grado de identificacion distinto.

Esta concepcion de la proteccién de datos no es, ni mucho menos, universal y la
podemos calificar sin duda como europea. Ha sido Europa el continente donde la evo-
lucién ha sido mas importante y en él ha cuajado en instrumentos juridicos precisos,
que son el objeto de este articulo.

' Tellez Aguilera, Abel, La proteccion de datos en la Unidn Europea, Divergencias normativas y anhelos
unificadores, Edisofer, Madrid 2002, pags. 26 y ss.

2 Warren & Brandeis, «The right to privacy», Harvard Law Review, vol. IV, 15 Dec. 1890, n° 5; también edicion
del Garante per la Protezione dei Dati Personali, Roma, 2005.

3 Right to be left alone, «derecho a ser dejado en paz».

4 Las libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas.

5 En el texto legal, sin coherencia gramatical.

6 Véase el Dictamen 4/2007 aprobado por el Grupo de Trabajo del Articulo 29, WP 136, de 20 de junio
de 2007; http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/docs/wpdocs/2007/wp136_es.pdf.
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2. MARCO NORMATIVO EUROPEO
2.1. Consejo de Europa

La primera referencia legal esta constituida por el articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH), de 1950, centrado en la
vida privada y familiar’. La jurisprudencia internacional ha tenido ocasién de interpre-
tar que esos conceptos no quedan fuera del ambito de la actividad profesional. Por
otra parte, en el contexto de la proteccion de datos en el ambito penal conviene tam-
bién hacer referencia al articulo 6 del mismo Convenio y su interpretacioén por el Tribu-
nal de Estrasburgo, puesto que, como hemos dicho antes y veremos en el andlisis de
los principios aplicables, los derechos fundamentales de defensa, juicio justo, etc. se
solapan con la proteccién de los datos personales y ésta coadyuva a que aquéllos
se respeten.

El instrumento legal europeo especifico sobre proteccion de datos personales es
el Convenio 108 del Consejo de Europa, de 19818, En él se parte de la visidon antes
expuesta sobre la proteccion de datos, como derecho de proteccidn de libertades y
derechos fundamentales® y se fijan los principios fundamentales para el tratamiento
de los datos. En ese momento historico, el énfasis estaba en el tratamiento automa-
tizado de los datos, pues obviamente ese tratamiento, como en el articulo 18 de la
Constitucion Espafiola, es el que preocupa mas como potencialmente mas peligroso
para el titular de los datos que son tratados. No obstante, las Partes pueden ampliar
ese ambito de aplicacién a los tratamientos no automatizados, segun su articulo 3.2.c.
Espafa no ha efectuado esa ampliacion, lo cual deja fuera los datos contenidos en
ficheros en soporte papel exclusivamente. En el intercambio de datos entre los Estados
Partes, el convenio declara la equivalencia de proteccién, lo cual, salvo excepciones,
permite y obliga a no restringir el flujo de datos entre los Estados Partes del Convenio
(art. 12). Posteriormente, el Protocolo Adicional de 2001', que no ha sido firmado
ni ratificado por Espafa, introduce la existencia obligatoria de autoridades indepen-
dientes de supervision y nivel adecuado de proteccidn en terceros paises receptores
de datos. El primer aspecto no plantea graves problemas en el caso de Espafa, que
tiene esa autoridad independiente, competente también en el ambito policial y judicial
(véanse los matices infra punto 4), pero la ausencia de regulacién de las transferencias
internacionales si plantea problemas, como veremos.

Todos los Estados Miembros de la UE son Estados Partes del Convenio 108 y algu-
nos, por supuesto, han ratificado el Protocolo Adicional. En el marco del Consejo de
Europa también debe mencionarse la Recomendacién R (87) 15 del Comité de Minis-
tros, que aplica el Convenio 108 al sector policial, teniendo muy en cuenta el articulo
9 del convenio, cuya excepcion 2.a. (seguridad publica y represién de infracciones
penales) es matizada. Efectivamente el articulo 9 permite excepciones limitadas a los
principios cardinales recogidos en los articulos 5, 6 y 8 en aras a las necesidades de la
represion de infracciones penales pero siempre que constituya una medida necesaria

7 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico del pais, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y
las libertades de los demas.

8 http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=108&CM=1&DF=&CL=ENG.

¢ El fin del presente Convenio es garantizar, en el territorio de cada Parte, a cualquier persona fisica
sean cuales fueren su nacionalidad o su residencia, el respeto de sus derechos y libertades fundamenta-
les, concretamente su derecho a la vida privada, con respecto al tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal correspondientes a dicha persona («proteccion de datos»).

© También hay una Modificacién (1999) en curso para permitir a las Comunidades Europeas —hoy
UE— ser parte como tales.
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en una sociedad democratica, es decir, usando los mismos términos que usa el arti-
culo 8 CEDH. La Recomendacion repasa esos principios y los aplica al supuesto con-
creto de la investigacion policial. Importa destacar que en su punto 3.2" se aboga por
la clara distincidn entre datos facticos y objetivos y datos de apreciacion subijetiva.
Otras pautas son también cruciales, como la necesidad de la puesta al dia antes de
su remision a otras autoridades y el respeto de los derechos de informacién, acceso
y rectificacion .

En cuanto a la actividad judicial en materia penal, existe un Informe de 2002 sobre
la incidencia de los principios de la proteccion de datos en los datos judiciales en
materia penal, incluida la cooperacion judicial en materia penal'®, que repasa los dis-
tintos principios y sus consecuencias en ese ambito.

Con fecha 2 de julio de 2008 el Comité de Ministros ha hecho un ofrecimiento™
abierto a los paises que no son miembros del Consejo de Europa, a adherirse al Con-
venio 108, en aplicaciéon de su articulo 23. Las posibilidades de que esto se materialice
estan por ver, teniendo en cuenta las diferencias de concepcién sobre la proteccion de
datos en otros continentes, pues tales adhesiones convertirian el Convenio en un estan-
dar mundial improbable aunque deseable. Contrasta con el proceso de adhesiones al
Convenio sobre Cibercrimen de 23 de noviembre de 2001 %, que Espafa no ha ratificado
todavia, y los entusiasmos que suscita en algunos estados no europeos. Ese Convenio
representa, por asi decirlo, una cara de la medalla de la investigacién criminal en tanto
da instrumentos muy validos para la investigacion, pero necesita también verse equili-
brado con las garantias necesarias, representadas por el Convenio 108. Con todo, el
Convenio sobre el Cibercrimen en su articulo 28 prevé que, en ausencia de tratado entre
las partes, el intercambio de datos puede sujetarse a limitacion de ulteriores usos, que
es un principio esencial de la proteccién de datos.

Sefialemos, por ultimo, el Sequndo Protocolo Adicional al Convenio europeo de
ayuda mutua judicial en materia penal, de 8 de noviembre de 2001 (STE n° 182)¢, cuyo
articulo 26 contiene normas especificas sobre proteccion de datos. Desgraciadamente
Espafia ni siquiera lo ha firmado.

2.2. Unién Europea (UE)

El Tratado de la UE (TUE), en su articulo 6, remite a los derechos fundamentales
segun el CEDH y la comun tradicién constitucional de los Estados Miembros, donde
debe incluirse no solo el articulo 8 CEDH sino el propio Convenio 108, como instru-
mento internacional comun y desarrollo especifico de los derechos protegidos por el
CEDH. La ubicacion y contenido de este precepto suponen que, a pesar de las estruc-
tura en «pilares» de la UE, se aplica en todos ellos y, por tanto, en el tercero que hoy
esta constituido por la cooperacion policial y judicial en materia penal. Ese ambito de
aplicacion es importante por cuanto, de momento, no hay otro marco legal que abar-
que de forma horizontal toda la UE. Hay, sin embargo, un articulo, el 31.1.b. TUE, que

" 3.2. Les différentes catégories de données enregistrées devraient étre différenciées, dans la mesure
du possible, en fonction de leur degré d’exactitude ou de fiabilité et en particulier les données fondées sur
des faits devraient étre différenciées de celles fondées sur des opinions ou appréciations personnelles.

2 \/éase su Tercera Evaluacion en: http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal_co-operation/data_protec-
tion/documents/reports_and_studies_of_data_protection_committees/2T-Report 3 evaluation_R(87)15_2002.
asp - TopOfPage.

8 http://www.coe.int/t/f/affaires_juridiques/coop%E9ration_juridique/protection_des_donn%E9es/
documents/rapports_et_%E9tudes_des_comit%E9s_de_protection_des_donn%E9es/4S-Rapport_don-
nees_judiciaire_et_penales_2001.asp - TopOfPage.

4 https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1319911&Site=CM&BackColorinternet=9999CC&BackColorint
ranet=FFBB55&BackColorLogged=FFAC75.

c 5 http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=185&CM=8&DF=10/12/2008&
L=FRE.
6 http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=182&CM=1&CL=FRE.
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sujeta la cooperacién policial al respeto de la proteccion de datos. Su equivalente en
cooperacion judicial, desgraciadamente, no incluye esa garantia.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada en Niza el 7
de diciembre del 2000", pese a no tener valor juridico vinculante, representa un refe-
rente constante en la interpretacion de la legalidad comunitaria. Su Titulo VI esta dedi-
cado a la justicia, incluyendo el derecho de defensa. Su articulo 7 esta consagrado a
la intimidad y el articulo 8 a la proteccién de datos. Debe resaltarse que, en este caso,
contiene explicitamente los aspectos cardinales del derecho:

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

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la
base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro funda-
mento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los
datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion.

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

La incorporacion de esos principios ya recogidos en el Convenio 108 (mas los que
después se definirian en su Protocolo Adicional, de 2001) al ambito de la Comunidad
Europea se hace con la Directiva 95/46/EC, que responde al momento especifico del
intrincado proceso de integracién europea. En 1995 los tratados de las Comunidades
no conferian otra base legal para la regulacién de la proteccion de datos que la libre
circulacion de los datos en el mercado interior, es decir el articulo 95 (entonces 100a)
del Tratado CE. Ciertamente se trataba ya de un derecho fundamental pero su incardi-
nacion legal debia mantener el marcado caracter ‘mercantilista’ de las Comunidades.
A ello hay que anadir la complejidad de los tres pilares de la Uniéon Europea. Esa con-
cepcion y las competencias muy limitadas en el tercer pilar™, explican el articulo 3.2
de la Directiva 95/46/EC:

2. Las disposiciones de la presente Directiva no se aplicaran al tratamiento
de datos personales:
— efectuado en el gjercicio de actividades no comprendidas en el ambito de apli-
cacion del Derecho comunitario, como las previstas por las disposiciones de los
titulos V y VI del Tratado de la Union Europea y, en cualquier caso, al tratamiento
de datos que tenga por objeto la seguridad publica, la defensa, la seguridad del
Estado (incluido el bienestar econémico del Estado cuando dicho tratamiento
esté relacionado con la seguridad del Estado) y las actividades del Estado en
materia penal™®

Es decir, la directiva no se aplica al ambito de nuestro estudio, aunque veremos
como esa limitacion ha sido en parte ignorada en la transposicidn (véase infra punto
3). Esta exclusion expresa de la materia penal en la Directiva 95/46/EC debe recor-
darse a la hora de calibrar la incidencia que la supresion de los «pilares» que la even-
tual entrada en vigor del Tratado de Lisboa tendra.

Ademas del tenor literal claro del precepto hay que afiadir su interpretacion jurispru-
dencial. Esta se ha producido de manera extensiva de la exclusion en la sentencia de
fecha 30 de mayo de 2006 en el llamado caso PNR. El Parlamento Europeo cuestiond
ante el Tribunal de Justicia la validez del acuerdo internacional entre la Unién Europea

7 http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf.

8 Que entonces comprendia no solo cooperacion policial y judicial en materia penal, sino también,
entre otros campos, la cooperacion judicial civil.

% Las actividades del Estado en materia penal.
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y EE.UU. aprobado por el Consejo de la UE y la consiguiente declaracion de adecua-
cién aprobada por la Comisién Europea para obligar a las compahias aéreas a trasmitir
(mejor dicho, permitir que cogieran) los datos de los pasajeros aéreos («<PNR», en sus
siglas inglesas) que van a volar a EE.UU. El Tribunal declaré la nulidad acogiendo el pri-
mer argumento, formal, del Parlamento, es decir, la ausencia de base legal en el Tratado
de la Comunidad Europea (TCE) y la necesidad de basarse en el TUE, por ser mate-
ria del tercer pilar®. El Parlamento obtuvo una victoria pirrica, porque en la conclusién
del acuerdo internacional sustitutorio el propio Parlamento quedaba relegado. En ese
contexto, el articulo 3.2 de la Directiva 95/46/EC recibid una interpretacion radicalmente
distinta a la que hasta ese momento la comunidad juridica le venia dando. En el caso
PNR se trataba de datos recogidos por empresas privadas de sus clientes para fines
comerciales, que, por mandato legal, debian ser entregados a autoridades extranjeras
encargadas de la seguridad y lucha contra el terrorismo. En esa transmision no hay nin-
gun Estado Miembro de la UE tratando los datos en materia penal. El precepto aplicable
parecia el articulo 13 de la Directiva, que permite, entre otras excepciones a los princi-
pios, el cambio de la finalidad original (fines comerciales) a otra finalidad no compatible
(fines policiales). Interpretando el Tribunal de Justicia el articulo 3.2 como lo hizo, dejé
sin contenido el 13 y amplié las materias excluidas de la Directiva. El Tribunal tendra
ocasion de pronunciarse sobre una situacion parecida, pues Irlanda ha impugnado la
Directiva 2006/24/EC con parecidos argumentos, pretendiendo que la obligacion de las
companias de telecomunicaciones de retener los datos de trafico de comunicaciones
durante un tiempo es materia del tercer pilar y la directiva adolece del mismo defecto
esencial que el acuerdo internacional anulado en su dia.

Esa Directiva 2006/24/EC, que Espafa ha transpuesto, supuso la modificacion del
articulo 15 de la Directiva 2002/58/EC, sobre proteccion de datos en el sector de las
comunicaciones electrdnicas, que posibilitaba la conservacién de los datos de trafico
de las comunicaciones mas alla de los fines comerciales y de mantenimiento del sis-
tema de comunicaciones, precisamente para su uso policial en la investigacién penal.
Ahora, esa conservacion ha pasado a ser obligatoria en toda la UE. Espana ya habia
hecho uso de la posibilidad de obligar (véase infra punto 3).

Cronolégicamente anterior a esa directiva es el Convenio sobre ayuda mutua judi-
cial en materia penal entre los Estados miembros de la UE, de 29 de mayo de 20002".
En él la proteccidn de datos esta ya presente de forma explicita y su articulo 23 trata
esencialmente el principio de limitacion de uso.

Llegamos asi al momento actual, en el que estan pendientes tanto el proyecto
de Decision Marco del Consejo sobre proteccion de datos personales tratados en el
marco de la cooperacion policial y judicial en materia penal®? como la entrada en vigor
del Tratado de Reforma o de Lisboa. Este ultimo contiene disposiciones cuyo efecto
es significativo para la proteccion de datos.

En primer lugar, el nuevo articulo 6 del Tratado de la Unidn da pleno valor juridico
a la Carta de Derechos Fundamentales?® y prevé la accesion de la Union al CEDH;
recordemos que ese convenio tiene su articulo 6 consagrado al juicio justo y el 8 al
derecho a la intimidad y que la Carta Europea de Derechos Fundamentales incluye los
articulos 7 (intimidad) y 8 (proteccion de datos) aplicables a todos los ambitos, incluido
el policial y judicial en materia penal, y un Titulo VI consagrado a la justicia.

20 http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=fr&newform=newform&alljur=alljur&jurcdj=jurcdj
&jurtpi=jurtpi&jurtfp=jurtfp&alldocrec=alldocrec&docj=docj&docor=docor&docop=docop&docav=docav
&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&doc.

21 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2000:197:0001:0023:ES:PDF.

22 Para preparar este texto se ha utilizado la ultima versién en estos momentos, es decir el de 24 de
junio de 2008, tras la revision del texto de 11/12/07 (corr. 12/12/07) por los servicios de juristas-linglistas. Al
parecer sera el texto definitivo. Las citas al texto proyecto se hacen sobre la version inglesa con traduccion
al castellano del autor.

28 A tal efecto el texto de la Carta ha sido adaptado, sin cambios sustanciales, a esa referencia del
Tratado de Lisboa el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, DOUE. 14/12/07: http://eur-lex.europa.eu/
JOHtmI.do?uri=0J%3AC%3A2007%3A303%3ASOM%3AES%3AHTML.
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En segundo lugar, el Tratado de Lisboa suprime formalmente la estructura de pila-
res vigente hasta ahora en la UE. Concretamente en materia de proteccién de datos, el
articulo 16 del Tratado sobre el Funcionamiento de la UE (TFUE), tal como queda tras
el Tratado de Lisboa, consagra ese derecho fundamental y dispone

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

2. El Parlamento Europeo y el Consejo estableceran, con arreglo al pro-
cedimiento legislativo ordinario, las normas sobre proteccion de las personas
fisicas respecto del tratamiento de datos de caracter personal por las institu-
ciones, organos y organismos de la Unidn, asi como por los Estados miembros
en el gjercicio de las actividades comprendidas en el ambito de aplicacion del
Derecho de la Unidn, y sobre la libre circulacion de estos datos. El respeto de
dichas normas estara sometido al control de autoridades independientes.

Las normas que se adopten en virtud del presente articulo se entenderan
sin perjuicio de las normas especificas previstas en el articulo 39 del Tratado
de la Union Europea.

La referencia al articulo 39 del TUE (reformado por Lisboa) excluye la proteccion
de datos ex articulo 16 TFUE, pero no de la proteccion de datos en si?*, al antiguo
segundo pilar (politica de defensa y seguridad comun). Por el contrario, la cooperacion
policial y judicial en materia penal no queda excluida del articulo 16 TFUE. Pero esa
afirmacién ha de ser matizada inmediatamente, porque el Tratado de Lisboa incluye
la Declaracion 21, sobre proteccion de datos en el campo de la cooperacion judicial y
policial en materia criminal, en la cual se recoge la necesidad de normas especifica-
mente pensadas para esos sectores. Si esta declaracién se combina con Titulo VII del
Protocolo 36 de la version consolidada de los Tratados, sobre disposiciones transito-
rias, las disposiciones ya vigentes en el momento de entrada en vigor del Tratado de
Lisboa se mantienen hasta que sean derogados, anulados o modificados, entre ellos
el citado articulo 3.2 de la Directiva 95/46/EC. Y también puede ser el caso de la Deci-
sién marco sobre proteccién de datos, si se aprueba en breve.

Ese proyecto de Decision Marco ha estado sujeto a un largo proceso legislativo,
desde 2005, y el resultado, aparentemente final, deja mucho que desear, no solo por-
que el nivel de proteccion de basa en el minimo comun denominador a que los Esta-
dos Miembros estan dispuestos, sino en su ambito de aplicacion, pues ha quedado
limitado a los datos obtenidos de otro Estado Miembro, con exclusién de los datos
obtenidos nacionalmente. Esa limitacion puede ser, y a buen seguro lo sera en ciertos
paises, ignorada en la transposicién al derecho interno, pues resulta dificil imaginar un
régimen distinto para datos que se entremezclan en una misma investigacion?®. El pro-
yecto tiene, con todo, un indudable beneficio, a saber que regula de forma sistematica
la proteccion de datos en el ambito policial y judicial en materia penal y obligara a los
legisladores nacionales a hacer otro tanto.

Existen, por supuesto, otros instrumentos legales europeos que tienen impacto
en la proteccion de datos personales en materia penal y que, por tanto, contienen
disposiciones especificas sobre el régimen de proteccion. El Sistema de Informacion
de Visados (VIS, en sus siglas inglesas)?® contiene datos sobre solicitantes de visado
necesarios para el intercambio de informacién entre los Estados Miembros de la UE

24 El referido articulo 39 consagra también la proteccién de datos para las actividades de la UE en
politica exterior y seguridad comunes.

% Para un andlisis detallado del proyecto véase Bayo Delgado, Joaquin, «Proteccién de datos en el
proceso penal». Retencion de datos de trafico de comunicaciones electronicas. Intercambio de informa-
cioén sobre antecedentes penales, en el Seminario sobre El Tratado de Lisboa, ¢Punto final a los problemas
y carencias de la cooperacion judicial penal en la Unién Europea? Toledo 22 y 23 de mayo de 2008, en
curso de publicacién por Aranzadi.

26 \/éanse el Reglamento 767/2008 de 9 de julio (DOUE 13.8.08, L 218) y la Decision de la Comisién
2008/602 de 17 junio (DOUE 23.7.08, L 194).
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que han abolido los controles en sus fronteras interiores. El VIS no es un instrumento
en si para la investigacién criminal, sino para la aplicacién de la politica comun sobre
visados. Sin embargo, siguiendo las conclusiones del Consejo de la UE de 7 de marzo
de 2005, finalmente ha sido aprobada la Decisidn del Consejo 2008/633/JHA de 23 de
junio, sobre el acceso para consultar el Sistema de Informacion de Visados (VIS) por
las autoridades desighadas de los Estados miembros y por Europol, con fines de pre-
vencion, deteccion e investigacion de delitos de terrorismo y otros delitos graves?.
Su articulo 8, dedicado a la proteccion de los datos, limita el acceso a las autoridades
nacionales designadas, que deben utilizar un punto central de acceso; solo cabe el
acceso para delitos de terrorismo y otros delitos graves, para un caso especifico,
segun se define; y las transferencias ulteriores estan restringidas. Europol también
puede acceder dentro de los limites de su propio mandato legal.

Otro sistema de informacion crucial en el contexto europeo es el Sistema de Infor-
macion Schengen (SIS), que entra en su segunda generacién, el llamado SIS II. Es
un sistema a caballo entre el primer y tercer pilar (fronteras y represion penal), lo cual
ha obligado a adoptar dos instrumentos legales, el Reglamento 1987/2006 de 20 de
diciembre?® y la Decision del Consejo 2007/533/JHA de 12 de junio de 2007%°. Se basa
en el sistema de alertas introducidas para reaccionar cuando un individuo (también
vehiculos, por ejemplo) aparece en el sistema. Su régimen de acceso, por su distinta
naturaleza, es mas amplio que en el VIS. Policia y autoridades judiciales y Ministerio
Fiscal pueden realizar busquedas (art. 27 del Reglamento y art. 40 de la Decision).
Tanto Europol como Eurojust tiene también acceso. La Decision permite un uso ulte-
rior de los datos vinculados a un caso especifico bajo investigacién, para prevenir un
peligro inminente de seguridad o crimen grave, con la autorizacién del Estado Miem-
bro que introdujo la alerta (art. 46 de la Decision). El sistema tiene un régimen de
proteccion de datos especifico, superior al nivel de la Decisidon Marco en general, y de
supervisidon por autoridades independientes, al igual que el VIS.

Por su parte, Europol también tiene un régimen especifico de proteccion de datos bajo
su actual Convenio de 1995 y posteriores modificaciones y protocolos®. Existe ya acuerdo
sobre la «comunitarizacién» reemplazando el Convenio por una decisién del Consejo, en
base a la propuesta de la Comision®'. La Decisidon Marco sobre proteccion de datos se
aplicara a los datos cedidos o recibidos por Europol (art. 1.b & ¢), igual que Eurojust.

También en el caso de Eurojust existe una iniciativa de 15 paises, entre ellos Espafa,
para adoptar una Decision del Consejo®? que modifique la Decisién 2002/187/JHA de
28 de febrero®3. Existe acuerdo politico (25 de julio de 2008), pendiente de aprobacion
definitiva. Eurojust también tiene un régimen elevado de proteccién de datos.

El 27 de mayo de 2005 algunos paises de la UE, entre ellos Espafia, firmaron el
llamado Tratado de Prim?34, sobre cooperacion transfronteriza, en el que no solo se
aplica el llamado principio de disponibilidad de bases de datos existentes en materia de
ADN vy perfiles dactiloscopicos entre autoridades de esos estados sino que se prevé la
creacion de tales bases si no existen. A veces se hace referencia a él como Schegen llI.
Sus articulos 33 a 41 contienen una serie de preceptos sobre proteccién de datos que
tiene un buen nivel. Se trata de un convenio intergubernamental, no sometido al acervo
comunitario, pero a iniciativa de quince estados algunos de sus aspectos, entre ellos
los citados, han pasado a formar parte del derecho de la UE mediante las Decisiones
2008/615/JHA y 2008/616/JHA del Consejo®.

27 DOUE 13.8.0 L 218.

26 DOUE 28.12.06 L 381.

20 DOUE 7.8.07, L 205.

30 Véase http://www.europol.europa.eu/index.asp?page=Ilegal.

31 COM(2006) 817.

32 DOUE 27.2.08 C 54.

% DOUE 6.3.02 L 63.

34 Instrumento de ratificacion de 18 de julio de 2006, BOE 25/12/06.
3 DOUE 6.8.08.
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Existe en tramite una propuesta® de Decisibn Marco sobre la organizacion y
contenido del intercambio de informacion extraida de los registros de antecedentes
penales entre Estados Miembros®, en base a cuyo articulo 11 también se tramita una
propuesta de Decision®® para el establecimiento del Sistema Europeo de Informacion
sobre Antecedentes Penales (ECRIS, en sus siglas inglesas). La idea es intercambiar
esos antecedentes a través de una autoridad central en cada pais, sobre la base de
una interconexion electronica entre esas autoridades; el sistema solo incluira a los
nacionales de la UE, puesto que es el Estado Miembro de su nacionalidad el que cen-
traliza los antecedentes propios y los comunicados por los demas estados donde haya
condena. La clave desde la perspectiva de proteccidn de datos sera, por supuesto, la
calidad de esos datos y su actualizacion efectiva (véase punto 4).

EI ECRIS forma parte del proyecto mas amplio llamado e-Justice, que ha sido objeto
de una reciente comunicacion de la Comisiéon Europea de 30 de mayo de 2008%.
Incluye un portal sobre justicia y otras iniciativas. Esos pasos han de ser bienvenidos,
pero recordando siempre que el intercambio de informacién, de datos personales,
debe enmarcarse en las debidas garantias.

3. MARCO NORMATIVO ESPANOL

El articulo 18.4 de la Constitucion Espafola, interpretado a la luz de la jurispruden-
cia constitucional“®, consagra el derecho a la proteccién de datos como un derecho
auténomo al de la intimidad. Su desarrollo legislativo esta constituido por la Ley Orga-
nica 15/1999 (LOPD), que sustituyo a la Ley Organica 5/1992 (LORTAD).

La LOPD transpone la Directiva 95/46/EC al derecho espafiol. La opcién del legis-
lador espafol fue ignorar, de entrada, el articulo 3.2 de la Directiva e incluir en su
ambito de aplicacion todos los tratamientos de datos, policiales y judiciales incluidos,
salvo los «ficheros establecidos para la investigacion del terrorismo y de formas gra-
ves de delincuencia organizada». Luego en su articulado solo se ocupa de los ficheros
policiales (art. 22 y 23%') e, indirectamente, de los judiciales en el articulo 24.1, al incluir
como causa de excepcion a los derechos de los afectados «/la persecucion de infrac-
ciones penales»*?, y al mencionar la cooperacion judicial internacional (apartado b) y la
transferencia para un proceso judicial (apartado i) en el articulo 34.

Por imperativo de la Directiva, los tratamientos manuales destinados a incorporar
los datos a un fichero organizado o que obren en un tal fichero quedan cubiertos por la
LOPD, aunque su articulo 2.1 no se ajusta a la literalidad de aquélla. De hecho, el texto
del articulo 2.1 solo exige soporte fisico y susceptibilidad de tratamiento, lo cual es en
realidad un campo mas amplio.

Recientemente se ha aprobado el Reglamento de Proteccion de Datos por RD
1720/2007, de 21 de diciembre*. Su articulado no incluye especificidades en la mate-
ria aqui tratada, aunque contiene un articulo cuyo cumplimiento es del todo imposible
en el ambito judicial. Se trata del articulo 66.3, sobre notificacion a la Agencia Espa-
fola de las transferencias internacionales de datos. Luego de recoger las excepcio-

36 COM(2005) 690 final.

87 Véase http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/08/st05/st05968.en08.pdf.

38 COM (2008) 332 Final.

39 Véase http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/08/821&format=HTML&aged=
O&language=EN&guiLanguage=en.

40 \éase Lesmes,Carlos, y otros, La Ley de Proteccion de Datos. Analisis y comentario de su jurispru-
dencia, Lex Nova, 2008, pags. 49 y ss., especialmente STC 292/2000.

4 El articulo 23 se hace eco del articulo 13 de la Directiva, pero solo para limitar los derechos de
acceso, rectificacion y cancelacion, y no a otros aspectos también inclidos en el articulo 13. Decimos eco
y no transposicién porque la Directiva (por su ambito de aplicacion) parte de la premisa de que los datos
pertenecen al «primer pilar», es decir no son datos originalmente recogidos con finalidad policial penal,
pero ulteriormente son usados para fines de investigacion penal.

;‘2 Las administrativas han sido anuladas por la STC 292/2000, igual que todo el apartado 2 del articulo.

BOE 19.1.08.
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nes a la necesidad de autorizacién, entre ellas la cooperacion judicial internacional, el
precepto obliga, pese a la excepcion, a notificar a la Agencia cada trasferencia que se
haga. Esperemos que tal exigencia sea suprimida en un inmediato futuro.

En cumplimiento de la mencionada Directiva 2006/24/EC, el legislador espanol, de
forma extraordinariamente diligente en este caso, la transpuso mediante la Ley 25/2007
de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones electroni-
cas y a las redes publicas de comunicaciones. Espafa ya habia hecho uso de la posi-
bilidad prevista en el articulo 15 de la Directiva 2002/58/EC por Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacidn y de comercio electronico. Concre-
tamente su articulo 12 preveia la retencion de los datos de trafico de comunicaciones
electronicas por parte de los proveedores de tales servicios por un plazo maximo de
12 meses, con modalidades diferidas al reglamento. La Ley 25/2007 ha retomado esa
obligacion y ha derogado ese articulo. Y ademas ha ido mas alla, al incluir los datos
de localizacion geografica del aparato en el momento de la comunicacién (articulo
3.1.f) y al regular el mecanismo necesario para identificar al usuario de las tarjetas de
prepago (disp. ad. unica). En lo que aqui interesa hay que destacar que la Ley 25/2007
solo autoriza la entrega de los datos para la investigacion de delitos graves. Por otra
parte, la Directiva, tras discusiones sin fin y nunca basadas en datos estadisticos de
la experiencia previa, optd por dejar a los estados la eleccion del plazo entre 6 meses
y dos afnos, contradiciendo asi la pretendida finalidad de «homogeneizacion» euro-
pea. En el caso de Espafia, se ha mantenido el plazo de doce meses, igual al de la
Ley 34/2002. Esperemos que la obligacion que todos los estados tienen de recoger
estadisticas segun el articulo 10 de la Directiva 2006/24/EC, conlleve una revision a la
baja del plazo de retencién segun el articulo 14, pues no parece demasiado fundado
que datos recogidos tanto tiempo atras sean de utilidad en la investigacion de delitos
graves, salvo casos puntuales en que el delito tarde mucho en descubrirse.

El marco normativo espafol en materia de proteccion de datos tratados en el
ambito judicial penal se completa con el articulo 230.5 de la LOPJ, que se remite a
la antigua LORTAD. El articulo 95 del Reglamento 1/2005 del CGPJ, sobre aspectos
accesorios de las actuaciones judiciales** establece el procedimiento para la creacién
y notificacion de ficheros judiciales. La creacion por disposicion legal y la notificacion a
la Agencia Espafola han sido, finalmente, cumplidas por el Consejo General del Poder
Judicial mediante Acuerdo de 20 de septiembre de 20064, cuyo anexo | describe los
«ficheros jurisdiccionales», que incluyen los ficheros de «asuntos jurisdiccionales» y
los de «registro de asuntos»“.

Partiendo de la situacion de la regulacion espafiola, la transposicion de la Deci-
sién Marco puede hacerse de varias maneras. Cabe pensar en la modificacion de la
LOPD, pero esa opcién seria técnicamente muy complicada porque supondria intro-
ducir la regulacion especifica para la policia y para la justicia penal de cada uno de
los aspectos abordados en la ley, en paralelo a la regulacion general. Otra posibilidad,
sin duda la ideal, seria incorporar los aspectos de proteccién de datos en la futura ley
de enjuiciamiento criminal, incluyendo la proteccion de datos en el ambito policial en
la regulacion de la policia judicial. La indudable ventaja seria que la regulacion apare-
ceria de forma completa y no contradictoria en un solo texto legal y la complementa-
riedad de los principios de proteccion de datos con los del proceso debido quedaria
patente y armonizada. Pero esta solucion estaria condicionada por el calendario de
esa ley, con riesgo de incumplimiento del plazo de transposicién. La tercera opcion

4 BOE 27.9.05.

4 BOE 12.10.06.

4 Para un analisis mas detallados de esos reglamentos, véase Bayo Delgado, Joaquin, La proteccion
de datos en la jurisdiccion civil: situacidon actual e incidencia de los proyectos legislativos de la Unidn Euro-
pea, Cursos del C.G.P.J, El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. El derecho a la libertad
frente al uso ilegitimo de la informatica: Planteamiento general y problemas civiles, mayo 2008.
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es la aprobacién de una ley organica, paralela a la actual, exclusiva para los sectores
policial y judicial penal, es decir, con el mismo contenido que la Decision Marco.

Cualquier que sea el método de transposicién, sobre todo si se extiende a los
datos «nacionales», el efecto positivo de la Decision Marco, con todos sus defectos
de nivel, sera acabar con el sistema actual, que en muchos casos trata los datos
policiales y judiciales como excepcion absoluta y general a los principios de la pro-
teccién de datos. Efectivamente, la Directiva 95/46/EC no se aplica a esos datos
sino a los recogidos para otros fines (comerciales, administrativos, etc.) y es légico
que contemple en su articulo 13 que la prevencién, la investigacién, la deteccion
y la represidon de infracciones penales (art. 13.1.d.) comporten excepciones a los
principio de calidad de datos, informacién al sujeto en la ulterior cesién, acceso a
los propios datos y publicidad del registro (primer parrafo del art. 13.1) y que el arti-
culo 26 exonere de la condicion de nivel adecuado de proteccién de datos al pais
receptor por razén de que «la transferencia sea necesaria o legalmente exigida para
la salvaguardia de un interés publico importante, o para el reconocimiento, ejercicio
o defensa de un derecho en un procedimiento judicial», porque se aplica a datos
originariamente recogidos fuera del ambito policial o judicial. Pero al implementar
la directiva sin la exclusion de los ambitos policial y judicial, paradéjicamente, la
excepciodn tiende a convertirse de particular a general (todos los datos policiales o
judiciales). El volver a los principios generales en una ley especifica, como ocurre en
el proyecto de Decisién Marco, vuelve a situar las cosas en sus términos adecuados.
Un buen ejemplo son las trasferencias internacionales. La LOPD en su articulo 34
incluye como generosa excepcion a la necesidad de nivel adecuado para transferir
datos a terceros paises (i.e. ni Estado Miembro de la UE o Parte del Convenio 108,
que tienen nivel «equivalente») el mero hecho de que exista un tratado o conve-
nio que contemple la transferencia, la necesidad para el auxilio judicial internacional
o la salvaguarda de un interés publico. Es decir, Espafia puede ignorar la proteccién
de datos al concluir convenios o tratados internacionales, y de hecho ni siquiera los
necesita para ignorar, sin mas, la proteccion adecuada en el contexto de la coope-
racion judicial internacional. Con la Decision Marco (art. 13) se vuelve al principio de
nivel adecuado del tercer pais y la excepcion queda definida como «legitimos inte-
reses prevalentes [al del sujeto afectado], especialmente intereses publicos impor-
tantes» o la provision de «garantias adecuadas» de que los datos seran tratados
respetando la proteccion de datos. Ademas, aunque los acuerdos internacionales
bilaterales o multilaterales previos no se ven afectados (art. 26), los futuros deberan
adaptarse a ese principio, por imperativo de la Decisién Marco, cuando menos para
los datos recibidos de otros Estados Miembros de la Unién. La situacién actual es
posible porque no hay normativa de la UE y, habiéndola en el marco del Consejo de
Europa, solo cubre el tratamiento automatizado y no la transferencia internacional a
terceros paises, pues Espafa no ha firmado el Protocolo adicional.

Otro efecto no menos importante debe ser que los ficheros sobre terrorismo y
formas graves de crimen organizado, que ahora estan excluidos, salvo en cuanto
a la notificacion de su existencia (art. 2.2.c. LOPD), deberan quedar incluidos en el
ambito de transposicién de la Decisién Marco. Su articulo 1.4 prevé que esa deci-
sién es «sin perjuicio de los intereses nacionales esenciales de seguridad y las acti-
vidades especificas de inteligencia en el area de la seguridad nacional». Interpretar
esa disposicién como portillo a la exclusién del terrorismo y crimen organizado seria
un verdadero fraude de ley, ya que precisamente la justificacién constante de todas
las medidas de colaboracion e intercambio de datos es la lucha contra el terrorismo
y el crimen organizado y la Decisién Marco es la condicién necesaria, aunque no
suficiente, para la proteccion de los derechos fundamentales en ese contexto.

Un tercer efecto no desdefiable de la Decision Marco es la inclusion de los datos
en soporte no automatizado, no cubiertos por el Convenio 108. El articulo 1.3 de la
Decision Marco los recoge. Bien es cierto que también la Directiva 95/46/EC y por
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ende la LOPD someten a su regulacién los datos no tratados con medios automaticos
(i.e. informaticos), pero debe recordarse que los datos policiales y judiciales penales
solo estan en el ambito de la LOPD por voluntad del legislador, no por imperativo
europeo.

4. PRINCIPIOS DE PROTECCION DE DATOS Y MATERIA PENAL

Un primer problema que debe analizarse al tratar de los datos policiales y judi-
ciales es precisamente el relacionado que la anterior idea de datos tratados manual-
mente. La condicion para su inclusion en el ambito de la proteccion de datos es que
esos datos formen parte o estén destinados a formar parte de un fichero organizado.
Mucho se ha discutido en el pasado sobre ese concepto pero la realidad y nece-
sidad de proteccion ha llevado a la inclusién en el concepto de fichero organizado
todo conjunto de informacién organizado segun criterios heterogéneos que permita
la recuperacién de esos datos para su ulterior tratamiento. Los ficheros y expedientes
policiales y judiciales caen dentro de ese supuesto. No es necesario que los datos
personales puedan buscarse alfabéticamente, por ejemplo. Una reciente sentencia
del TS ha sembrado desconcierto y confusién, al hacer una particular interpretacion
ad hoc cuyas consecuencias son imprevisibles*. En cualquier caso, hay que recordar
que el parrafo sexto de la introduccion («Ambito de aplicacion y definiciones») de la
mencionada Recomendacion n° R(87)15 previene expresamente sobre que «[ujn tra-
tamiento de datos no debe ser efectuado por via manual con el fin de escapar a las
disposiciones de la presente Recomendacion».

La proteccidén de datos en el ambito policial y judicial penal tiene, por supuesto,
caracteres especiales. Resulta altamente interesante en ese sentido la lectura de la
mencionada Recomendacion y sus informes y del Informe del Grupo del Proyecto
de Proteccion de Datos del Consejo de Europa sobre el tratamiento de datos judicial,
también mencionado.

El primer caracter especial del ambito que nos ocupa es la definicién del respon-
sable del tratamiento y el rol de la autoridad de supervisidn, en el caso de Espania, la
Agencia Espanola de Proteccion de Datos. Existe, en efecto, una intercomunicacion
constante entre los datos tratados por el juez de instruccion y la policia. En ese con-
texto, la funcion del juez como garante de los derechos fundamentales le obliga a
velar porque los datos que incorpora al proceso no hayan sido obtenido con vulnera-
cién de esos derechos, entre ellos el de la proteccidn de datos en sus aspectos sus-
tantivos. Pero eso no debe obstar a que la policia, como responsable del tratamiento
en su ambito, no sea la primera responsable de ese respeto y que, en tal condicién,
esta sujeta a la supervisién de la Agencia. Por contra, la situacién del juez de ins-
truccion, y el del plenario, es distinta. Excluyamos aqui los aspectos administrativo-
gubernativos“s. El tratamiento de datos en el proceso penal esta bajo la autoridad
independiente del juez y eso tiene dos consecuencias logicas. La primera es que
los derechos de los interesados deben ejercerse por la via procesal adecuada y con
respeto a sus principios fundamentales, que afortunadamente coinciden sustancial-
mente con los generales de la proteccion de datos (defensa/acceso y rectificacion,
etc.; véase a continuacion); solo cuando no existe un cauce procesal preciso entran
en juego supletoriamente los cauces procedimentales de la LOPD y su reglamento.
La segunda consecuencia es que la Agencia Espafola de Proteccion de Datos, que

4 Setratadelasentencia TS, 32, de 24.9.08, rec. 6031/2007, sobre registros de bautismo. Es obvio que
tales registros pueden ser ulteriormente tratados porque estan ordenados por fecha de bautismo (no hay
diferencia esencial respecto a la fecha de nacimiento, por ejemplo) y lo son cuando se emite un certificado
de bautismo. Eso sin contar con la informatizacion de tales registros en muchas parroquias. Nadie duda de
que el Registro Civil esta sometido a la LOPD 15/1999, cuyo articulo 2.3.d. lo menciona.

48 \/éase Bayo, La proteccion de datos en la jurisdiccion civil..., op. cit., para los aspectos gubernativos.
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es independiente, debe respetar la independencia judicial, lo cual implica que la
supervisidn del caso concreto corresponde a sistema judicial mediante los recursos
establecidos en las leyes procesales. Piénsese, por ejemplo, en el ejercicio de un
derecho de acceso y/o de rectificacion de los propios datos personales obrantes en
un sumario. La Agencia, como autoridad administrativa, no puede imponer su crite-
rio al criterio judicial. El articulo 4.4 de la Decisién Marco prevé explicitamente que la
rectificacién, supresion y bloqueo de los datos contenidos en una decisién judicial
o del expediente que le sirve de base debe hacerse mediante los mecanismos pre-
vistos en el proceso. En igual sentido debe leerse el articulo 25.8 del Reglamento de
Proteccién de Datos.

La proteccién de datos de caracter personal parte de la necesidad de base legal
para su tratamiento licito. En esencia la base legal es el consentimiento del interesado
o otros supuestos previstos por la norma, esencialmente una disposicion legal que
prevea, ya sea obligando ya sea autorizando, el tratamiento. En el ambito policial y
judicial es obvio que el consentimiento es justamente la base legal residual o excep-
cional, cuando los datos son aportados por el interesado y/o su defensa. La mayor
parte de los datos son recogidos legitimamente por la autoridad en base a sus obli-
gaciones legales, es decir, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y demas disposiciones,
que configuran la licitud de la recogida de datos. Pero esa recogida, para ser legal, no
solo ha de basarse en esas nhormas en abstracto sino que los concretos datos deben
ser necesarios en concreto para una determinada investigacion, es decir en vista de la
finalidad de la recogida. Eso lleva al principio de la proporcionalidad.

Un caso especial viene constituido por los datos sensibles, como los que revelen
ideologia, religion, orientacion sexual, etc. A ellos se refiere el articulo 7 LOPD, al que
remite el articulo 22.3 para el &mbito policial. Los principios de legalidad y necesidad
son especialmente destacados*®.

El tema se plantea ademas en la reutilizacion de datos obtenidos con un fin preciso
para otro distinto, en términos de compatibilidad de finalidades. En general la reutili-
zacion para fines penales debe ser posible, salvo que una norma especifica lo impida.
Pensemos en los antecedentes penales: la cancelacién impide su incorporacién a un
nuevo expediente. Pero hay mas supuestos. Recientemente una AP5° ha impedido, a
nuestro juicio con cabal aplicacion del principio de prohibicién de la incompatibilidad
de finalidades, que los informes emitidos en el contexto de la justicia penal de meno-
res surtieran efectos en un proceso penal contra el mismo individuo ya mayor de edad;
efectivamente, tal es el principio que se desprende del articulo 6 del Real Decreto
232/2002 de fecha 1 de marzo del afio 2002, por el que se regula el registro de senten-
cias sobre responsabilidad penal de los menores.

Otro aspecto de la reutilizacion es el uso para fines administrativos o civiles. En
ese sentido, un criterio Util es la expresién finalidades «directamente vinculadas» que
utiliza el articulo 23.1.b del mencionado Convenio de ayuda mutua judicial en materia
penal de 29 de mayo de 2000. El articulo 3 de la Decisién Marco permite el ulterior uso
si se dan cumulativamente las condiciones de que no sea para un uso incompatible
con el uso para el que los datos fueron recogidos, haya prevision legal de uso para
esa ulterior finalidad y el tratamiento sea, a su vez, necesario y proporcional para esa
finalidad.

La proporcionalidad es quizé el criterio méas dificil de definir en general, pues por
definicién estéa vinculado a cada supuesto concreto. Sin embargo, en el ambito judicial
tales decisiones se toman cotidianamente al decidir sobre la pertinencia de la prueba,
por ejemplo, o las diligencias de investigacion. Es cierto que de aplicarse un mar-
gen de seguridad cuando la pertinencia no puede excluirse de entrada, pero importa
aqui llamar la atencién sobre la necesidad de realizar ese juicio continuamente. En el

4 \/éase SAN, 12, de 8 de junio de 2001, sobre el articulo equivalente de la anterior LORTAD, el 20.3.
50 AP Barcelona, 12, Auto de 9 de mayo de 2008.
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ambito policial también rige ese principio y conviene recordar aqui lo dicho sobre
el control judicial del respeto de los derechos fundamentales. La invasion en la esfera
personal debe ser la minima necesaria en una sociedad democratica, como establece
el articulo 8 del CEDH.

El articulo 22 de la LOPD se refiere expresamente a los ficheros de la Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, haciendo la distincion entre los fines administrativos (que
quedan fuera de la Decision Marco) y los propiamente penales. La idea de pro-
porcionalidad («/imitados a aquellos supuestos y categorias de datos que resulten
necesarios...») esta implicita, asi como la de calidad de los datos. Efectivamente,
el principio de calidad de datos no solo implica que esa calidad ha de ser la mayor
posible, atendidas las circunstancias y condicionantes, sino que deben distinguirse
los datos en funcién de su fiabilidad. En la propuesta inicial de Decisién Marco esta
idea estaba recogida de forma general; la limitacion posterior del campo de aplica-
cion ha hecho que ese principio solo se contemple en la transmisién de datos y asi
el articulo 8 de la Decisién Marco prevé que cualquier transmisiéon debe ir prece-
dida de la comprobacion de la calidad de los datos a transmitir y, en la transmisién,
debe especificarse, en la medida de lo posible, la fiabilidad de los datos. En caso
de trasferencia de datos incorrectos, esa informacion debe remitirse sin dilacion al
receptor. La diferenciacién de fiabilidad esta también expresada en el punto 3.2 de
la Recomendacion N° R887)15.

Otro principio cardinal es la limitacion de la conservacion de los datos en fun-
cién de su finalidad original o ulterior. A él se refiere el articulo 22.4 LOPD para los
datos policiales y el 4.5 con caracter general. También se recoge en el articulo 9 de la
Decisién Marco e implica la cancelacion de los datos en funcién de su finalidad y de
las previsiones legales. Especialmente importante es en el caso de los antecedentes
penales, como hemos destacado a propdsito del ECRIS, y esta vinculado a la calidad
de los datos (la LOPD lo incluye en ese apartado), que incluye la vigencia del dato.
Salvo para fines histéricos, cientificos y estadisticos, con las debidas garantias de
acceso y conservacion, todos los datos deben tener un limite de conservacion.

La recogida leal es también importante y requiere que, en la medida de lo posible y
en el momento mas temprano posible, dentro de las necesidades de la investigacion,
el interesado tenga informacion sobre el hecho de que sus datos (comunicaciones
telefonicas, imagenes, etc.) han sido recogidos, de qué datos se trata y qué dere-
chos le asisten. En el caso de recogida directa del interesado, esa informacién debe
incluirse entre la informacion de derechos prevista en las leyes procesales. También
rige el derecho de informacion en caso de transferencia de los datos.

Los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion, junto con el de informacién,
aplicados al ambito penal, coinciden en gran medida con el derecho a la defensa y
constituyen el ejemplo claro de ejercicio mediante las disposiciones especificas pro-
cesales. En el caso de los ficheros policiales, sin embargo, no difieren en su ejercicio
respecto a los ficheros en poder de otras administraciones publicas, salvo en la posi-
bilidad de limitacion, a la que se refiere expresamente el articulo 23 LOPD. Pero en ese
caso, la intervencion de la autoridad de supervisién para comprobar la correccidén de
la denegacion sustituye al ejercicio directo del acceso. En Espana se trata de la Agen-
cia Espafola, salvo para los cuerpos policiales catalan y vasco, que corresponde a la
Agencia Catalana y a la Agencia Vasca, respectivamente. En el caso de las policias
municipales debe afadirse la Agencia de la Comunidad de Madrid.

La cesidén a terceros privados de datos obrantes en los ficheros policiales es objeto
de atencion especifica tanto en la Decision Marco (art. 14) como en la Recomendacion
R(87) 15 (punto 5.3). Basicamente debe quedar limitada a los casos previstos por una
norma o bien debe contar con consentimiento del interesado, salvo para proteger su
propio interés o para evitar un dafo inminente y grave. En el caso de los datos obran-
tes en los ficheros y actuaciones judiciales, de nuevo, habréa que estar a lo previsto en
la norma procesal y, en su defecto, a la regulacion general en la LOPD.
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Las medidas de seguridad completan los aspectos a tener en cuenta. El Regla-
mento de 2007 fija tres niveles de medidas de seguridad (basico, medio y alto). Su
articulo 81.b prevé el alto para «[lJos que contengan o se refieran a datos recabados
para fines policiales sin consentimiento de las personas afectadas» y el c. «[aJquéllos
que contengan datos derivados de actos de violencia de género». Por lo que atafe
a los ficheros jurisdiccionales el citado Acuerdo del CGPJ de 20 de septiembre de
2006 lo fija también en el nivel alto.

Finalmente, en materia de transferencia internacional de datos, a la que ya hemos
hecho referencia en varias ocasiones, dos conceptos son usados por la LOPD y los
instrumentos internacionales, la equivalencia y la adecuacién. La primera es aplica-
ble entre si a todos los Estados Miembros de la UE y los Estados Partes del Con-
venio 108 del Consejo de Europa, a los primeros no tanto en virtud de la Directiva
95/46/EC, que no tienen obligacién de trasponer en el ambito policial y judicial en
materia penal, sino por virtud del propio Convenio 108, del que todos son parte y
si cubre ese ambito. Otros paises han sido declarados adecuados (nivel no equi-
valente pero suficiente) por la Comisién Europea, pero solo en el ambito del primer
pilar (la declaracion se basa en la Directiva) y no afecta a nuestro ambito. En algun
caso la declaracién de cubre transferencias especificas (en citado PNR a EE.UU.,
que ademas no son datos penales en origen). Pero todo eso es pura teoria, por lo
menos hasta que se transponga la Decisién Marco de proteccion de datos, pues
las excepciones del articulo 34 LOPD son tan amplias que vacian de contenido el
principio general del articulo 33 en el &mbito penal. En ese contexto, es imperioso
recordar que, con todo, el CEDH y demas convenios internacionales si se aplican y
que las autoridades policiales y judiciales estan sujetos a ellos. Unas minimas garan-
tias deben examinarse al remitir datos a terceros paises. Piénsese, por ejemplo, en
la remision de datos sobre orientacion sexual a un pais en que es delito la homose-
xualidad, o sobre creencias religiosas si el receptor prevé la pena de muerte para la
apostasia. También el andlisis se impone en sentido inverso, en el de la recepcion;
por ejemplo, los datos personales que han sido obtenidos vulnerando manifiesta-
mente la calidad de los datos no pueden ser tratados en Espana.

5. CONCLUSIONES

De cuanto antecede se desprende que el tratamiento de datos personales por la
policiay por la autoridad judicial en el ambito penal carece, incluso a nivel internacional,
de una regulacion especifica y adecuada, pues ningun instrumento juridico vinculante
se refiere pormenorizadamente a esa materia. La futura Decision Marco, que parece
va a ser adoptada por el Consejo de la Unién Europea antes de final de 2008, vendra
a paliar, muy defectuosamente, esa carencia. Es de desear que el legislador esparnol
esté a la altura de las circunstancias y se plantee de forma seria y global una norma
completa y de nivel técnico adecuado. Entretanto, el sistema de fuentes ya permite y
obliga a proteger el derecho fundamental a la proteccién de los datos personales.

Para concluir, queda la piedra de toque. En cualquier circunstancia, jcual debe
ser la consecuencia de la vulneracién de los principios esenciales de la proteccion
de datos en relacion a una informacién aportada por la policia a los autos judiciales u
obtenida en ellos con igual vulneracion? Es admisible como prueba? Los paises de
nuestro entorno han abordado con mayor o menor profundidad ese tema, que queda
para una ulterior ocasion.
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Nombramientos de cargos judiciales
(Desconcertante jurisprudencia de
la Sala 32 del Tribunal Supremo)

Juan IGARTUA SALAVERRIA

La innovacion jurisprudencial que supusiera la STS 29/05/2006 parecio tocar a su
fin visto el razonamiento desplegado en el Auto de 23/02/2007 por el que la Sala 32
desestimaba el recurso contra un tercer nombramiento del CGPJ —recaido las tres
veces en el magistrado Gémez Bermudez— para cubrir el puesto de Presidente de la
Sala de lo Penal en la Audiencia Nacional’.

Pero, sorpresivamente, el Pleno de la Sala, en sentencia de 27/11/2007, recupe-
raba la sintonia con la primera resolucién (incluso explicitando o perfilando aspectos
que, en aquélla, estuvieran sélo implicitos o0 muy difuminados)?, con lo que se disparé
la expectacién acerca de lo que sucederia en decisiones venideras —alguna no tan
lejana y de tronante impacto mediatico, segun se preveia (aunque luego no hubo tal)—
que habria de adoptar tan Alto Tribunal.

Llego el dia (15 de enero de 2008). Y, esta vez, una Seccién (no el Pleno) de la Sala
plego velas y frustrd de nuevo el rumbo hacia tierras de promisién abandonando la nave
doctrinal a merced de una coyuntural —pero sin duda poderosa— mar de fondo.

I. LA STS 27/11/2007

En la citada sentencia, el Pleno resolvié estimar el recurso contencioso-administrativo
frente a sendos Reales Decretos por los que se promovia a la categoria de Magistrados
del TS a don José Manuel y dofia Rosa Maria. Dejando de lado el reproche circunscrito
en exclusiva al nombramiento de dofia Rosa Maria (y que el demandante denominaba
«cuota femenina») no por carecer de enjundia sino por no ser asunto del presente ana-
lisis, los motivos de impugnacion comunes contra ambos nombramientos eran (cfr. FD
1°): (i) Discriminacion porque los méritos del demandante no fueron relacionados o enu-
merados en el informe de la Comisién de Calificacion, con el consiguiente agravio com-
parativo frente a los aspirantes incluidos en la terna. (ii) Infraccion de los articulos 136
LOPJ y 73 ROF/CGPJ, por la falta de informe de la Sala de Gobierno correspondiente y
por la omisién de los datos resultantes de la actividad inspectora del Consejo. (jii) Déficit
o vicio de motivacion en ambos hombramientos.

Pues bien, es el tercer motivo el que centrara mi mirada, si bien eso deman-
dara ocasionales y someras observaciones sobre los otros dos, por cuanto en
todos ellos se afronta, desde angulaciones diversas, la misma cuestion; a saber
—y en términos de la propia STS— «que en los nombramientos aqui litigiosos el
CGPJ no indagd ni ponderd correctamente los méritos y capacidad profesional

" De todo ello me he ocupado en el cap. VIl de mi libro La motivacion en los nombramientos discrecio-
nales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2007, a cuya continuaciéon he dedicado los comentarios «La moti-
vacion en los nombramientos discrecionales», Jueces para la Democracia, 2007, n° 58; y «<Sobre nombra-
mientos discrecionales de altos cargos: un fallido iraje jurisprudencial», Revista Vasca de Administracion
Publica, 2008, n° ¢?

2 Lo que no fue ébice para que suscitara algin comentario negativo (Qque no comparto) como se deja
adivinar desde el propio titulo del mismo (L. Martinez-Calcerrada y Gémez, «La patologia de una senten-
cia», (a proposito de la dictada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2007),
Diario La Ley, 2008, n° 6976; pags. 7-8. Un analisis bien contextualizado de la citada sentencia tiene como
autora a E. Desdentado Daroca, «Los problemas del control de la discrecionalidad en los nombramientos
de altos cargos judiciales por el Consejo General del Poder Judicial. Un analisis critico», Revista Espariola
de Derecho Administrativo, 2008, n° 139; pags. 555-573.
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del recurrente, dispensandole por ello un trato discriminatorio y no justificando
suficientemente la preferencia que otorgd a las personas sobre quienes recayeron
dichos nombramientos» (FD 5°). Lo que no empece a que el mismo Pleno reivindi-
que la centralidad que corresponde a «decidir cual es el nivel de motivacion que
debe exigirse en los nombramientos de Magistrados del Tribunal Supremo», por-
que, a fin de cuentas, «lo que estos tres motivos vienen a combatir es que los actos
que son objeto de impugnacion en este proceso no fueron debidamente motivados
desde el parametro que significan los principios de igualdad, mérito y capacidad»
(FD 5°, cursivas mias).

A tenor de las palabras que acabo de reproducir, el Pleno de la Sala, en conso-
nancia con la especificidad del recurso que examinaba, focalizé su atencién en la
concreta motivacion requerida en los nombramientos para Magistrado del TS, conce-
bido éste como la plenitud de un cursus honorum en el que cuentan «en términos casi
absolutos» los méritos «de solvencia y excelencia en el ejercicio de la estricta funcion
jurisdiccional» (FD 6°). No obstante, al margen del solicito examen con el que la Sala
aborda ese particular tipo de nominaciones, en la sentencia se despliegan igualmente
argumentos de cufio mas generalista, que desbordan por ello las peculiaridades de
esta querella particularizada y ambicionan valer, con caracter universalizado, para
todos los nombramientos discrecionales que efectie el CGPJ (tanto para el TS como
para un organo distinto, o para un cargo estrictamente jurisdiccional como para otro
con funciones de gobierno judicial).

Son estos ultimos, los comunes para todo nombramiento discrecional, los Unicos
fundamentos de la sentencia que van a interesarme; por tanto, de los atinentes al
perfil concreto de la plaza (Magistrado del TS) no diré ni palabra, porque, comparati-
vamente, los considero de menor cuantia y, encima, porque eso me obligaria a montar
un nuevo frente dialéctico, trote para el que ahora no estoy.

1. Principales pilares de la sentencia

La argumentacion que alberga la STS combina censuras y pautas normativas. Apla-
cemos las prescripciones para mas tarde y comencemos por las amonestaciones.

A. La Sala 3% no se anduvo con chiquitas y, sin complacientes mitigaciones verbales,
fue expeditivamente al grano con un par de frontales reproches al CGPJ.

El Consejo —para ponernos en antecedentes (cfr. FD 4°)— habia dicho, respecto
de don José Manuel, que «este nombramiento se fundamenta en la acreditada trayec-
toria del Magistrado nombrado en el orden jurisdiccional social, su labor docente y
académico en este ambito juridico y las publicaciones realizadas en su especialidad».
Y, en lo concerniente a dofia Rosa Maria, habia manifestado que «este nombramiento
se fundamenta en la dilatada trayectoria profesional de la Magistrado nombrada en
profesiones juridicas directamente relacionadas con el Derecho del Trabajo, su amplia
actividad docente en materias de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, su
participacion en actividades formativas de esta materia, y el elevado caracter técnico
de sus resoluciones».

Pues bien, en su contundente réplica (FD 7°), la Sala textualmente respondia: «lo
que contiene la pretendida motivacion del Consejo es, de una parte, la simple enume-
racion de unos datos que son sustancialmente comunes a todos los aspirantes, por
encarnar los jalones normales de cualquier trayectoria jurisdiccional o los requisitos
que resultaban imprescindibles para el acceso a la carrera judicial (...). De otra parte,
lo que se incluye son unos juicios de valor, exteriorizados a través de expresiones
como las de “elevado caracter técnico de las resoluciones”, “amplia cultura juridica”,
“acreditada trayectoria”, “dilatada trayectoria profesional” o “calidad cientifica”, a los

26



que no puede atribuirse relevancia por haber sido realizada su formulacién sin una
referencia a un preciso soporte objetivo y en términos puramente genéricos».

La Sala, abundando en esta arremetida contra el CGPJ, afiadia que «lo primero
es de apreciar porque no se describe la concreta muestra de actividad jurisdiccional,
académica o cientifica que especificamente es tomada en cuenta para, mediante
su contraste con experiencias de parecida indole de los de otros candidatos, atri-
buir una preferencia a los nombrados; y lo segundo resulta porque, en relaciéon a la
muestra que pudiera haber sido ponderada, tampoco se precisa el singular rasgo o
caracteristica que se toma en consideracion para hacerla acreedora de esa superior
estimacién cualitativa que le es otorgada».

En vista de todo ello, la Sala propinaba el consiguiente y fulminante golpe de mazo:
«no acaba de averiguarse cual es la razén que lleva, primero a la Comisién de Califi-
cacion y después al Pleno del Consejo, a atribuir esos positivos juicios de valor sola-
mente a las dos personas que resultaron elegidas o, en todo caso, a hacerlo en grado
superior», pues «esa pretendida explicacion de los aqui discutidos nombramientos en
los términos que se sefalaron, no merece la consideracion de verdadera motivacion;
y no la merece por muy flexible que se sea en cuanto a la configuracion que puede
presentar este requisito y por muy amplia que sea la potestad que legalmente tiene
reconocida el Consejo para realizar esos nombramientos (que efectivamente lo es)».

B. Precisamente, la coda del razonamiento ahora transcrito daba pie a la Sala para, de
seguido (FD 8°), poner confines a la vasta libertad de que dispone el Consejo en orden
a los nombramientos de cargos judiciales; pues, aun siendo amplisima, «esa libertad
no es absoluta».

En efecto, «tiene unos limites que representan un minimo inexcusable y estan cons-
tituidos por unas exigencias que resultan imprescindibles para demostrar que el ejerci-
cio de esa potestad respetd estos mandatos constitucionales»; a saber: (i) «que el acto
de nombramiento no fue mero voluntarismo y cumplié debidamente con el imperativo
constitucional de interdiccion de arbitrariedad (art. 9.3 CE)»; (ii) «que respeto, en relacion
a todos los aspirantes, el derecho fundamental de todos ellos a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos (art. 23.2 CE)»; y (iii) «que el criterio mate-
rial que finalmente decidié el nombramiento se ajusté a las pautas que encarnan los
principios de mérito y capacidad (...) expresamente proclamados por el articulo 326.1
LOPJ y, sobre todo, presentes en el articulo 122.1 de la propia Constitucion».

C. Una vez trazadas las coordenadas que delimitan la potestad discrecional del CGPJ,
ésas se traducen —a juicio de la Sala— en sendas exigencias, de caracter sustancial
y formal respectivamente (cfr. FD 8°).

La exigencia sustantiva obligaria al Consejo a «identificar claramente la clase de
méritos que ha considerado prioritarios para decidir la preferencia determinante
del nombramiento».

La exigencia formal se trifurca en tres menesteres: (i) «expresar las fuentes de
conocimiento que haya manejado (el Consejo) para indagar cuales podrian ser esos
méritos en el conjunto de los aspirantes»; (ii) «asegurar que el criterio de seleccién de
esas fuentes (...) ha observado rectamente el principio constitucional de igualdad»; (iii)
«precisar las concretas circunstancias consideradas en las personas nombradas para
individualizar en ellas el superior nivel de mérito y capacidad que les hace a ellas mas
acreedoras para el nombramiento».

D. A rengldén seguido, la Sala proyecta lo antedicho sobre el informe de la Comision de
Calificacion concluyendo (cfr. FD 9°) que: (i) «dicho informe debera contener una des-
cripcion de las fuentes de informacion que han sido utilizadas, en relacion a todos los
solicitantes (y, en su caso, en relacion también al candidato que pueda ser propuesto
a pesar de no haberlo solicitado inicialmente)»; (ii) «también habra de consignar los
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especificos criterios de mérito y capacidad que, a la vista de la singular convocatoria
de que se trate y de las circunstancias constatadas de los participantes, han sido
considerados preferentes para elaborar la relacién de candidatos que es elevada al
Pleno»; (iii) «y por lo que en particular se refiere a los candidatos finalmente incluidos
en esa relacion, sefalara las concretas actividades jurisdiccionales y extrajurisdiccio-
nales que han sido tenidas en cuenta para apreciar en ellos la concurrencia en mayor
medida de aquellos criterios de preferencia; y mediante su contraste con las activi-
dades de parecida indole concurrentes en los otros aspirantes, el informe expresara
también cudles son las razones por las que se otorga prioridad o superior valor a las
de los incluidos en la relacion».

E. Y, en evitacion de malentendidos, la Sala adjunta un par de precisiones (cfr. FD 10).

La primera, que la «potestad de nombramiento (del CGPJ) no puede quedar limitada a
una simple operacién de recuento y valoracion de méritos de quienes aspiren a determi-
nados cargos judiciales», sino «podra también ponderar otras circunstancias, dirigidas a
dar satisfaccion al perfil, la configuracién o las necesidades de los érganos jurisdicciona-
les que, en el ejercicio legitimo de su funcién constitucional de gobierno, juzgue el Consejo
que merecen ser atendidos en cada circunstancia temporal de que se trate».

Y la segunda, que el CGPJ «tiene libertad para decidir la clase de méritos que
deberan ser ponderados en cada momento, en funcion de las necesidades que apre-
cie en los 6rganos jurisdiccionales, asi como la proporcion que en cuanto a su dimen-
sién o entidad haya de darse a los que asi hayan sido acotados».

. DESANDANDO EL CAMINO (LA STS 21/01/2008)

Esperabamos expectantes esta nueva sentencia de la Sala 32, que no fue del Pleno
de la misma sino de su Seccidn séptima, formada esta vez por cinco magistrados (que
en la STS del Pleno recién comentada se alinearon con la mayoria) mas un magistrado
ya emérito (y no participante en el Pleno anterior), composicion que proyectara nues-
tro estupor hasta alturas estratosféricas a poco que veamos el inesperado rumbo que
toma esta ultima resolucion (adoptada por unanimidad, jencimal).

1. Poniéndonos en antecedentes

Nos encontramos con otro hito que jalona el largo y accidentado trayecto recorrido
en la provision de la presidencia de la Sala de lo Penal en la Audiencia Nacional, cargo
que recay6 en el magistrado Gémez Bermudez. Es de comun conocimiento que la
Sala 3% del TS anulé el primer nombramiento efectuado por el CGPJ, hizo lo propio
con el segundo y, por fin, confirmo el tercero; el cual fue nuevamente recurrido (por el
magistrado de Prada Solaesa). Pues bien, en la sentencia que pasaré a comentar se
examina y se desestima el mencionado recurso.

¢Qué pretendia el recurrente? En sustancia, que se declarara la nulidad del nom-
bramiento y se retrotrajera el procedimiento al momento del Informe de la Comision
porque en éste faltaba la preceptiva evaluacion de sus méritos y con ello, ademas,
habia sufrido un trato discriminatorio respecto de los candidatos incluidos en la terna
y de cuyos méritos si se hablaba en el Informe.

2. Respuesta de la Seccion Séptima

Prescindiendo ahora de antecedentes y otros previos, lo cierto es que el Tribunal
dedica al examen de este circunscrito asunto once péaginas de la sentencia (de la 5
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a la 15 inclusive en el documento dactilografiado por el/la funcionario/a ESG), de las
que soélo la ultima, la undécima (la 15 del documento), se destina al cuerpo a cuerpo
dialéctico con el motivo del recurso. El resto, conforme a la moderna e indolente meto-
dologia del «corta y pega», recoge el Informe integro de la Comision de Calificacion
mas el texto de los dos votos particulares formulados por otros tantos comisionados
(pags. 5-9), unos cuantos extractos de la STS 29/05/2006 (pags. 10-11), y un intermi-
nable fragmento de la STS 27/11/2007, la que acabamos de analizar (que ocupa las
pags. 11-14). No es casual —creo— la macrocefalia que padece esta sentencia (un
imponente cabezén para cuerpo tan canijo), pero que tampoco seria de preocupar
si el cuerpo estuviera bien musculado. Y eso es lo que, para bien o para mal, aqui se
intentara comprobar.

El inventario de las razones que cimentan la sentencia en cuestién se salda con el
siguiente resultado (cfr. FD 3°): A) la Comision si valoro y analizé los méritos del recu-
rrente; B) en su informe puso de relieve que Unicamente supera en antigiiedad a uno
de los candidatos de la terna; C) los méritos del recurrente no sélo han sido valorados
en Comision sino ampliamente discutidos por todos los miembros del Pleno del CGPJ
por lo que no ha sufrido trato discriminatorio; D) el presente recurso es ajeno a la doc-
trina referente a la motivacién de los nombramientos por parte del CGPJ; y E) como en
el recurso no se impugna el fondo de la votacién, ni se alega la existencia de mejores
méritos que en el candidato elegido, sino solo la posible existencia de un defecto
formal, éste no tiene caracter invalidante al no haberse producido indefension al recu-
rrente. Veamos qué dan de si estos ases que se saca de la manga la Seccién 72,

A. El Tribunal, remitiéndose seguramente a la STS precedente, nos recuerda que «esta
Sala ha mantenido la necesidad de estudiar todas las candidaturas, y que la valora-
cién de los candidatos de la terna ha de hacerse en relacion con los méritos de los
otros candidatos». Y prosigue: «en el caso del recurrente consta que sus méritos han
sido analizados y valorados (...) en la Comision de Calificacion, donde dos Vocales
hacen voto particular con extenso contenido en uno de ellos (...), como en el acto de la
votacion (...), donde (...) se pone de manifiesto que fueron analizados todos los méri-
tos de todos los candidatos por la Comision de Calificacion».

a) Arranquemos por lo segundo, es decir por la afirmacion de que en el acto de la
votacién «se pone de manifiesto que fueron analizados todos los méritos de todos los
candidatos» (cursivas mias).

Consultado el informe de la Comision, nos encontramos con que el anadlisis de
todos los méritos de todos los candidatos se agota en una indigente frase como esta:
«sin desmerecer los méritos y virtudes del resto de los solicitantes, la Comisién de
Calificacion considera que la terna tiene que estar integrada, por orden alfabético,
por...». O sea, lo que a lo sumo pone de manifiesto el informe es que la Comision dice
que no desmerecen los méritos y virtudes de los solicitantes excluidos; afirmacién que
nos induciria a creer (dependiendo de la credulidad de cada cual) que efectivamente
han sido tomados en cuenta los historiales de todos sin excepcién. Pero la valoracion
individualizada y razonada sigue sin dejarse ver.

En teoria del derecho es un lugar comun distinguir la «interpretacién-actividad» (la
operacion mediante la que se trata de atribuir significado a un enunciado normativo)
de la «interpretacidn-producto» (el resultado de la susodicha operacion). La distincion
se revela fecunda para transportarla a nuestro ambito y diferenciar la «valoracién-
actividad» (la deliberacion acerca de qué valor ha de conferirse a tal historial) de la
«valoracién-producto» (la decision por la que se otorga un valor determinado al curri-
culo examinado).

Salta a la vista el extraviante quid pro quo con el que la Seccidén 72 se desembaraza
de la queja del recurrente. Se trata de un quid pro quo, porque el demandante denun-
cia la ausencia de una valoracion (producto) y la Seccion reafirma la presencia de una
valoracion (actividad). EI comportamiento de la Seccién 72 resulta ademas saduceo
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porque lo Unico que cabe aducir ante el Tribunal es el contenido del informe (la valora-
cién en él plasmada, la valoracién-producto) y no lo que se hizo o dej6 de hacer en la
deliberacion (la supuesta valoracién-actividad, de la que ni el recurrente ni el Tribunal
tienen constancia). Es mas, la doctrina que perfil6 el Pleno de la Sala en la STS anterior
—a la que, como he dicho, tan espléndida acogida le dispensa la Seccion 72— tenia
por objeto el informe de la Comisién, el acto de propuesta (en concreto: la motivacion
que debia acompanarlo), no los preparativos del mismo realizados a puerta cerrada.

b) Cabria replicar que la deficiencia del informe quedd subsanada gracias a dos
votos particulares (de «extenso contenido» uno de ellos, segun se apresura a subrayar
la Seccion 79).

Quiero denunciar el notable desafuero l6gico que desfonda la contestacion dada
por el Tribunal. En ella se instaura una aparente relacién de complementariedad entre
el informe de la Comisioén y los votos particulares, de modo que las eventuales lagunas
del informe podrian ser colmadas con la informacion que portan los votos, pasando asi
por alto que es el antagonismo (no la integracion) la nota definitoria de la relacién entre
el informe de la Comision y los votos particulares de los comisionados discrepantes.
Y de ello trae causa algo peor, la creencia de que el informe y los votos comparten la
misma funcion (la de proporcionar al Pleno un cumplido conocimiento sobre los méritos
y capacidad de los aspirantes), olvidando las relevantes diferencias que median entre
el informe y los votos tanto en el plano institucional como en el de la eficacia practica
(uno proviene de un érgano colegiado, los otros de miembros individualizados; uno es
obligatorio, los otros facultativos; uno es susceptible de recurso, los otros no, etc.), lo
que coloca a los votos en una posicién objetivamente subalterna respecto del informe,
consecuencia nada baladi si —como he apuntado— el informe y los votos transportan
valoraciones antitéticas.

B. Pero la Seccion 72 no ceja en su empefo. Y asi saca a la palestra que la Comisién
de Calificacién «claramente se refiere en su informe (...) en concreto al actor, poniendo
de relieve que unicamente supera en antigledad a alguno de los candidatos de la
terna propuesta». ;Qué hay de ello?

En lo que concierne a la persona del recurrente, el informe de la Comision dice
todo y sdlo esto: «Respecto de los otros dos candidatos, adicionados con posterio-
ridad a la elaboracién de la terna segun se ha indicado anteriormente, el Sr. de Prada
Solaesa sélo cuenta con un afio mas de antigiiedad que el mas moderno de la terna,
Sr. Gbmez Bermudez; y el Sr. Pedraz Gémez sélo tiene dos afios mas de antigiedad
en servicio activo que el Sr. Gémez Bermudez. En cualquier caso la antigliedad no es
un dato relevante pues precisamente la ley extrae del sistema ordinario de provisién
de vacantes la que ahora nos ocupa».

Me maravilla la aquiescencia del Tribunal ante la tendenciosidad que aquilatan
estos renglones del informe. Advertiré, de pasada nada mas, que si bien en un nom-
bramiento discrecional la «antigliedad» no es un dato determinante (aunque lo sea en
un sistema de concurso), eso no quita a que sea relevante (porque normalmente va
asociada a la experiencia profesional, y la «experiencia» si figuraba en el elenco de
criterios resaltados por la Comision); y si, de verdad, la antigiiedad no revestia relevan-
cia a ojos de la Comision ¢a qué mencionarla? ¢y, en cambio, por qué no efectuar la
comparacion pasando revista a los item que debian contar?

La Sala 72 elude esta cuestion distorsionando el sentido del informe. La Comision
dice literalmente: «el Sr. de Prada Solaesa sélo cuenta con un afio mas de antigliedad
que el mas moderno». El Tribunal le hace decir: «el actor (...) Unicamente supera en
antigliedad a alguno de los candidatos de la terna». El sentido del informe es: que,
en antigliedad, de Prada sdlo supera por un ario al mas moderno; y el significado de la
sentencia es que de Prada sdlo supera en antigliedad al mas moderno (no en los otros
aspectos, a lo que parece). En otras palabras: en el informe, el adverbio «sélo» afecta
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al tiempo de «un afo»; en la traduccién del Tribunal, el adverbio «Unicamente» esta
referido al criterio de la «antigliedad».

Hay mas. El Tribunal pasa por alto que la Comision se limite a un «mano a mano»
competitivo entre de Prada y Gémez Bermudez. ;Y qué pasa con los otros dos magis-
trados de la terna, Guevara y Garzén? En el informe nada se dice de su comparacion
—si la hubo— con de Prada?®, y el Tribunal transige impasible con tan flagrante omi-
sién. La Seccidn 72 se aparta notoriamente, pues, de la doctrina sentada por el Pleno
de la Sala el pasado noviembre.

Huelga enunciar otros aspectos de la grille (para el control judicial de los nombra-
mientos discrecionales) establecida en esa doctrina y que, sin embargo, también han
sido desatendidos en esta ocasion, pese a que la propia Seccion los rememore en su
sentencia (al final del FD 2°). Todo muy extrafo!

C. Estos seis magistrados rematan su insélita lectura del informe de la Comisién,
recalcando que «los méritos de todos los candidatos» previamente analizados por la
Comisidn, después «fueron ampliamente discutidos en el momento de la votacion por
todos los miembros del CGPJ» (cursivas mias).

Pues bien, estamos ante una afirmacién que merece ser tiroteada desde todos los
flancos (si atendemos a cuanto figura en el acta de la sesion plenaria).

a) En el acta del Pleno del Consejo, y descontados los componentes de la terna,
unicamente se alude al magistrado de Prada; del resto (los magistrados Bermudez de
la Fuente, Martinez de Salinas, Pedraz Gémez y Urbano Castrillo) no hay noticia.

b) Obviamente, aqui interesa en exclusiva el trato que se le dispensé al recurrente.
Al respecto, desconozco sila Seccion 72 se rige por algun codigo linguistico particular,
pero en el que nos es comun a los hablantes del castellano, el verbo «discutir» implica,
en lamas rebajada de las acepciones, un intercambio de opiniones (nadie discute con-
sigo mismo). Y sucede que en el acta de la sesioén plenaria celebrada el 17 de enero de
2007, solamente se refleja el panegirico que del magistrado de Prada hiciera el vocal
Félix Pantoja, con el mismo resultado que un sermén en el desierto, es decir sin susci-
tar reaccion contraria alguna (a favor se alza la Unica voz de Montserrat Comas). O sea,
en realidad, los méritos del recurrente no fueron discutidos en el Pleno.

c) Y si no fueron discutidos, el abuso linglistico alcanza proporciones mayuscu-
las cuando se magnifica el término «discutidos» adjuntandole el adverbio «amplia-
mente».

d) Y por si con todo esto no tuviera bastante, el Tribunal redondea la faena con una
definitiva e insuperable falsedad al afirmar que fueron «todos los miembros del CGPJ»
los que discutieron ampliamente los méritos del magistrado de Prada. Queda claro
que no.

D. Desde luego, la sentencia de la Seccion 72 es una prolifica caja de sorpresas. Aun
queda alguna més, y no la menor.

Se diria que mi critica ha sufrido un fatal desenfoque al haberse apoyado en gran
parte sobre la STS 27/11/2007 (del Pleno de la Sala), siendo asi que la Seccién 72 nos
habia prevenido con la siguiente advertencia: «Sin embargo, el presente recurso nada
tiene que ver con esta doctrina que afecta en general a la necesidad de motivar los
nombramientos por parte del CGPJ, puesto que el recurrente no sostiene que el acto
impugnado no esté motivado, sino que no se ha cumplido por parte de la Comision de
Calificacion con la necesidad de emitir un informe motivado sobre él» (FD 2°).

a) A duras penas logro sobreponerme del pasmo. Porque si «el presente recurso
nada tiene que ver con esta doctrina...», ja cuento de qué consagra la Seccién 72 dos

3 Del informe se deduce que le superan en antigtiedad, pero la Comision estima que esta circunstancia
no es relevante. Entonces sen qué aspecto(s) relevante(s) le superan? Silencio absoluto.
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paginas y pico de su sentencia a reproducir el meollo de una doctrina que no es de
aplicacion al caso?

b) Aducir ahora que el recurrente no alega que el acto impugnado carezca de moti-
vacion sino que la Comisién no ha emitido el necesario «informe motivado sobre él»,
es una argucia sin recorrido pues tanto la STS 29/05/2006 como la STS 27/11/2007
(ambas del Pleno de la Sala y citadas en este trabajo hasta el hartazgo) le cierran el
camino.

i) En la primera (STS 29/05/2006), el TS entiende que, para compensar los inconve-
nientes del voto secreto a efectos de motivar la decisién del Pleno CGPJ, el informe de
la Comision es el que hace viable constatar «la posible existencia de un uso arbitrario
o desviado de la potestad» (FD 6°) convirtiéndose asi en un elemento «nuclear» en
el conjunto del sistema (FD 7°), de modo que «no podra apreciarse la existencia de
una motivacion suficiente, por faltarle su presupuesto esencial, si del acta (del Pleno)
no resulta (...) el cumplimiento efectivo y adecuado del tramite previo de informe de
la Comisidén de Calificacién» (FD 6°). Por tanto, la falta de motivacién en el informe no
seria cosa diversa de la falta de motivacion del acto sino una especificidad de ésta.
Seguramente la falta de motivacion del acto admita distintas variantes, pero una de
ellas —y quizas la méas importante para el TS— es la falta de un informe (de la Comi-
sién) debidamente motivado.

i) En la segunda (STS 27/11/2007), que refrenda la anterior (en un extenso FD 2°) y
que da lugar al despliegue doctrinal del que la Seccién 72 pretendera desentenderse
para el ultimo caso a resolver, se aborda un recurso que tiene como primer motivo de
impugnacion curiosamente este: «Discriminacién del demandante porque sus méritos
no fueron objeto de relacion o enumeracion por parte de la Comision de Calificacion».
Y como tercero este otro: «Déficit o vicio de “motivacion en ambos nombramientos”
(FD 1°), en el que «la censura dirigida a la actuacion impugnada es que lo incluido en
el informe de la Comisién de Calificacidén es “una motivacion formularia y aparente”,
que no permite apreciar “una verdadera motivacion, sino apariencia o simulacro de la
misma”» (FD 2°). El Pleno de la Sala decide estudiar conjuntamente los dos motivos
porque en ellos «se viene a plantear desde perspectivas diferentes la misma cuestion:
que en los nombramientos aqui litigiosos el CGPJ no indagé ni ponderd correcta-
mente los méritos y la capacidad profesional del recurrente, dispensandole por ello un
trato discriminatorio y no justificando suficientemente la preferencia que otorgo a las
personas sobre quienes recayeron dichos nombramientos» (FD 5°) (cursivas mias).

Obsérvese que ambos motivos apuntan Unica y explicitamente al informe de la
Comisién. Y ahadase que el Tribunal, tras delimitar «<la amplisima libertad para ejercer
la potestad que constitucional y legalmente tiene atribuida (el CGPJ) en orden a los
nombramientos de cargos judiciales» (FD 8°), concluye: «La consecuencia légica de
todo lo afirmado anteriormente es que sera en el Informe de la Comision de Califica-
cion donde deberan estar presentes esas exigencias sustantivas y formales que han
sido sefialadas como inexcusables» (FD 9°) (cursivas mias).

¢Qué habra sucedido para que cinco de los seis magistrados de la Seccion 72 que
suscribieron y asumieron esta tesis, proclamen, apenas dos meses después, que el
problema examinado en la STS 21/01/2008 (la falta del «informe motivado» de la Comi-
sidn) «nada tiene que ver» con lo resuelto en la STS 27/11/20077?

E. De esta amnesia se resiente también el ultimo argumento de la Seccioén, la cual
degrada la ausencia de motivacion en el informe de la Comision a la rasa categoria de
un «vicio formal del procedimiento», puntualizando que el defecto de forma sélo deter-
minara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensa-
bles para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados», circunstancia
que no se verifica en este caso pues el recurrente «<no impugna el fondo de la votacion,
ni alega mejores méritos que el candidato elegido» (FD 3°).
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Omito una discusién a fondo de este punto porque ya me empefié en ella hace rela-
tivamente poco*y, sobre todo, porque desbordaria las dimensiones de este trabajo.

No obstante, no renuncio a rememorar algunas tesis acordadas en las dos SSTS
(las requetecitadas 29/05/2006 y 27/11/2007) de las que estos cinco magistrados de la
Seccion se erigen en paladines.

a) Si, de conformidad con la primera (de la que los cinco no disintieron, lo subrayo),
cuando el informe de la Comisién no cumple «la relevante misién de suministrar infor-
macion completa, razonada y coherente», «se hace imposible contrastar tanto la
debida observancia del tramite como la posible existencia de un uso arbitrario o des-
viado de la potestad» (FD 6°, cursiva mia), entonces pregunto si el incumplimiento de
ese tramite ocasiona o no indefensién. Me ahorro la respuesta por evidente.

b) Y si, como se sostiene en la segunda (también sufragada de buen grado por los
cinco), la anulacién del acto del CGPJ no prejuzga «la mayor o menor idoneidad para
el nombramiento de las personas que lo fueron», sino s6lo comporta «la retroaccion
de las actuaciones al momento inmediatamente anterior, al del informe de la Comi-
sién de Calificacion» (FD 12°), entonces ¢ por qué el magistrado de Prada debia impug-
nar el «fondo de la votacién» o alegar «la existencia de mejores méritos que el elegido»
para que pudiera prosperar su recurso?

3. EI CGPJ modifica su ROF

La modificacion que, con fecha de 25 de junio de 2008, el CGPJ ha introducido en
su Reglamento de organizacién y funcionamiento me confirma en la creencia de que
estoy en lo cierto.

El Pleno del Consejo, poniendo el pie en la «serie de criterios objetivos forma-
les y materiales que han de presidir tanto el proceso de seleccion a cargo de la
Comision de Calificacion (art. 135 LOPJ), como el acuerdo del Pleno» que ema-
nan de «la Sentencia de 27 de noviembre de 2007» (la cual —continta el Pleno—
«sigue la linea trazada por Sentencias de 29 de mayo y de 27 de noviembre, ambas
de 2006»%), dispone que «el informe de la Comisién de Calificacion contendra, al
menos, los siguientes elementos: 1° Exposicidn general descriptiva de los méritos y
perfil que se consideren adecuados para la plaza anunciada (...). 2° Descripcion de
los materiales empleados como fuente de informacion (...). 3° (...). 4° Justificacion
de la composicion de la terna, con indicacion de las circunstancias apreciadas en
sus integrantes que fundamentan su superior idoneidad para ocupar la plaza anun-
ciada, con expresion de las razones por las que de forma contrastada se les otorga
preferencia sobre las actividades de indole semejante concurrentes en los demas
aspirantes (...)» (cursivas mias).

4 En el libro La motivacion en los nombramientos discrecionales, Cizur Menor, 2007; pags. 207-219.
5 Reparese en que, en esta relacion de SSTS inspiradoras de la modificacion reglamentaria, no hay ni
rastro de la STS de 21 de enero de 2008, la que ha ocupado mi comentario.
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Competencia del Jurado

Perfecto ANDRES IBANEZ

«Ninguna sorpresa, por tanto, si los historiadores tienden a considerar el
jury trial como un equivalente del proceso por ordalia. Segun ha escrito
eficazmente Franco Cordero, los veredictos de los jurados conservan el
timbre irracional de las pruebas ordalicas, y ‘el jurado es el 6rgano de una
cognicion mistica radicada en las visceras de la comunidad’»

Michele Taruffo

El articulo 125 CE contempla el Jurado (TJ) como una forma de participaciéon en
la administracién de justicia. Un tipo singular de intervencion ciudadana, ya que esta
referido a una instancia técnica, que no es de participacion politica, al no ser de las
organicas o propias de la democracia representativa, y porque no tiene que ver con la
gestién politico-administrativa. En rigor, es ajena, por tanto, al articulo 23 CE, ya que
la jurisdiccién no es «asunto publico» en el sentido de este precepto.

Por lo mismo, el valor «participacién» aludido en el articulo 125 CE no es el del
articulo 9,2 CE, que tiene como referente «la vida politica, econdmica, cultural y social>».
De ahi que, en relacién con el TJ, no incumba a los poderes publicos ninguna funcion
promocional ex articulo 9.3 CE, en contra de lo que a veces se ha dicho o escrito, sin
ningun fundamento.

De este modo, la previsién constitucional de un derecho de los ciudadanos a par-
ticipar en la administracion de justicia a través del TJ, se satisface plenamente con la
precisa aplicacion de las reglas legales de organizacién y conformacién del mismo, en
el caso concreto. Una aplicacion que, como se vera, en materia de competencia debe
ser restrictiva, porque restrictivo es el criterio seguido en el desarrollo del articulo 125
CE. Entre otras cosas —lo ilustra la Exposicién de motivos de la LOTJ— al atribuir al
TJ sdlo el conocimiento de delitos en los que, a juicio del legislador, «la accion tipica
carece de excesiva complejidad o en los que los elementos normativos integrantes
son especialmente aptos para su valoracioén por ciudadanos no profesionalizados en
la funcidn judicial».

En este punto, los jueces estan obligados a hacer una interpretacion rigurosa de aque-
llos preceptos. Una lectura, ajena, pues, a cualquier apostolado o voluntarismo juradista,
al que es extrano incluso el legislador de 1995, dado su tratamiento, claramente limitativo,
de la institucion.

Pues bien, a partir de estos presupuestos, para determinar la competencia del TJ,
en general y por conexidad, habra que estar a las siguientes consideraciones.

a) Conexion es enlace o relacion de una cosa con otra.

b) En derecho procesal-penal, conexién es relacion entre hechos-delitos, determi-
nada segun criterios legales, dentro de un marco general de competencia.

c) Antes de la incorporacion del TJ, el universo-marco de esa relacion, por la esen-
cial homogeneidad de los tribunales, era todo el catalogo de delitos del Cédigo Penal.

d) La LOTJ acota —dentro de la primera reduccién operada por el art. 1.1— un uni-
verso de competencia objetiva para el TJ: los delitos relacionados en el articulo 1.2.

€) En la LOTJ la conexidad debe operar (exclusivamente) dentro de este universo.

Esta ultima afirmacion resulta del tenor del articulo 1.2 LOTJ y de la lectura del
articulo 5 LOTJ mas coherente con ese precepto y que mejor se ajusta a la idea de
TJ patente en la Exposicion de motivos de la ley; que, con alguna discontinuidad
de escaso relieve, tiene clara expresién en las disposiciones a que acaba de citarse,
conforme se hara ver a continuacion.
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Es cierto que, en una primera aproximacion, podria parecer que, en algiin momento,
el articulo 5.2,2° LOTJ contradice el articulo 1.2. Pero es algo que se resuelve facil-
mente en la interpretacion mas compatible con lo que éste dispone; la obligada, por
dos razones. La primera es el caracter inequivocamente imperativo de su primer
enunciado («sera competente para»). La segunda que lo regulado es un ambito de
competencia objetiva circunscrito, de manera estricta, por la especialisima natura-
leza —limitada aptitud cognoscitiva— del TJ. Esto hace que aquélla sea objetivamente
improrrogable a otra clase de delitos que los de tal catalogo cerrado. Algo que resulta
también del hecho de que el precepto que se examina (art. 5.2,2° LOTJ) debe regir «sin
perjuicio» —es decir, dejando a salvo o con preservacion— de lo previsto en el articulo
1,2 LOTJ, que habréa de prevalecer en todo caso. En consecuencia, hay que reiterarlo,
la conexidad sélo podra operar dentro de ese universo. Lo ilustra el propio articulo 5.2
LOTJ, cuando excluye la aplicacién del criterio de conexidad previsto en el articulo
17,5 Lecrim. Esto implica que la «analogia», y, sobre todo, la posible «relacién» entre
delitos del articulo 1.2 y otros del Cédigo Penal debida a la identidad del autor o auto-
res, no es razon habil para atribuir la competencia al TJ. En similar sentido se orienta
la prescripcién 3,2° del mismo articulo, que impide que el criterio de continuidad entre
delitos ex articulo 1.2 LOTJ y otros ajenos a éste (art. 5.3,2° LOTJ) pueda jugar, en el
sentido de ampliar la competencia objetiva del TJ. Y otro tanto cabe decir de previsio-
nes como la que radica el homicidio intentado en el régimen general.

Es verdad que la consideracion aislada del articulo 5.2,2° LOTJ, en concreto, su
referencia a la prevaricacion, podria sugerir una lectura en el sentido de que la prohibi-
cion de ampliar la competencia del TJ por razén de conexidad a este delito, se circuns-
cribe a él solo y, por tanto, no afectara a otros posibles. Pero tal alusién soélo puede
entenderse como mera especificacién, y sin que constituya una via indirecta o impli-
cita para extender la competencia del TJ. En primer término, porque ello daria lugar
a una antinomia en la propia logica del sistema competencial centrado en el articulo
1.2 LOTJ; que, como se ha visto, y por la especial naturaleza del 6rgano y su limitada
aptitud para conocer, debe prevalecer. Y, ademas, porque tal inteligencia del precepto
podria hacer crecer la competencia del TJ incluso mas alla de la prevision del articulo
1.1 LOTJ, destinada a circunscribir eventuales, improbables, futuros desarrollos al alza
de la competencia del TJ.

La ultima regla del articulo 5.2,2° LOTJ no plantea problemas, pues no establece
ninguna pauta de conexion, y esta solo referida al tratamiento procesal de los delitos
conexos en la fase del juicio. Aunque, es lo cierto, contiene una curiosa prescrip-
cién con algo de contradictorio: el TJ no podra enjuiciar por conexion... los delitos
conexos...; salvo que no hubiera otro remedio, por razén de la continencia de la causa.
Supuesto éste en el que se le pedira un arriesgado esfuerzo-limite. Con cierta impru-
dencia, en vista de que inmediatamente antes se ha puesto en cuestion su capacidad
para realizarlo. Asi, de forma emblematica —y siempre por la especial naturaleza del
TJ— viene a negarse en la practica el efecto legalmente buscado con el instituto de la
conexidad, que es la razonable y funcional acumulacién de delitos dentro del mismo
tramite, para evitar la inutil duplicacion del trabajo, y la pérdida de calidad del enjuicia-
miento en que la dispersién de la prueba pudiera traducirse.

En consecuencia, cuando el articulo 1.2 reza: el Tribunal del Jurado «sera compe-
tente para» conocer «de las causas por los delitos tipificados» en los preceptos del
Caodigo Penal que, a continuacion, enumera; esta diciendo que no lo es para conocer
de otra clase de delitos. Y cuando el articulo 5.2 LOTJ afirma que la competencia del
TJ «se extendera», dado que esto soélo puede ocurrir en los términos previstos en los
apartados a), b) y ¢) del mismo, y que se excluye la posible ampliacién ex articulo 17,5
Lecrim, a mas de las otras a las que ya se ha hecho mencién, en realidad lo que resulta
es que la competencia del TJ se limita en los términos que se siguen de ese precepto,
leido en el contexto de referencia, de la forma que acaba de ilustrarse.
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Este planteamiento de conjunto sale asimismo reforzado por lo que establece el,
ya aludido, articulo 5.3,2° LOTJ, dirigido a impedir que la continuidad se convierta en
un portillo apto para extender la competencia del TJ mas alla del catalogo del articulo
1.2 LOTJ. Algo que, dado su tenor, estara vedado, incluso en presencia de delitos tipi-
ficados en preceptos «de igual o semejante naturaleza» (art. 74 Cpenal) que alguno de
los comprendidos en aquella relaciéon. Un nuevo giro de tuerca pues, en el blindaje
de la misma.

De este cuadro normativo complejo resulta que la que establece la competencia
del TJ es una ley especial, que, en cuanto tal, deroga las reglas generales de determi-
nacion de la competencia, en la forma —por lo demas, clara— que ella misma prevé.

En este caso, el criterio de especialidad —segun el esquema sugerido por Guastini—
opera asi:

a) Una cierta norma N, regula de determinada manera una clase —genero— de
supuestos (aqui delitos, a los solos efectos de determinacién de la competencia).

b) Esta clase —género— comprende diversas subclases —especies— (tipos de
aquéllos);

¢) Una segunda norma N, acota algunas de esas subclases (tipos delictivos), y les
dota de una regulacion diferente (a los mismos efectos).

d) Con ello, los sustrae a la aplicacion de la norma N,, creando otro campo, mas
restringido: el de aplicacion de la norma N,,.

e) De este modo, N, constituye una norma especial respecto de N,, a la que excep-
ciona y en tal sentido deroga.

Aqui el recurso al criterio de especialidad esta determinado por la propia singulari-
dad —especialidad— del TJ. O, dicho en términos mas expresivos, la competencia de
éste para conocer resulta rigidamente circunscrita por razén de su reconocida falta
de preparacion: de su reconocida incompetencia.

En efecto, pues se da la ya aludida circunstancia de que los tribunales entre los
que las reglas ordinarias de determinacion de la competencia distribuyen las causas a
efectos de enjuiciamiento son, por sus caracteristicas, perfectamente intercambiables,
fungibles. Sin embargo, entre éstos (que responden al estandar de preparacion téc-
nica universalmente considerado necesario para el tratamiento juridico de las formas
de desviacién penal que constituyen delito) y el TJ, existe una heterogenidad esencial
desde ese punto de vista del bagaje y la cualificacidon. Que es lo que demanda un régi-
men también esencialmente diferente en la atribucién del conocimiento de los delitos.
E impone un canon de lectura de las normas dedicadas al tratamiento de la materia
que ha de ser necesariamente fiel a la ratio inspiradora del régimen competencial de
un érgano como el TJ, seriamente connotado por el déficit de cualificacién que el pro-
pio legislador no ha podido dejar de reconocer.

En definitiva, el TJ es competente para conocer:

A) De delitos del articulo 1,2 LOTJ (salvo homicidio no consumado) con estas
modalidades:

— Un solo autor de un solo hecho.

— Varios autores de un solo hecho.

— Varios autores de varios hechos, simultaneamente o en concierto.
— Algun delito medio para la ejecucién o encubrimiento de otro.

— Varios hechos en régimen de continuidad.

B) De otros delitos (salvo el de prevaricacion) en concurso ideal con uno ex articulo
1,2 LOTY, si se diera tal supuesto (art. 5.3,1° LOTJ).

Se trata de un precepto, esta vez si, expresa e inequivocamente ampliatorio del
espectro del articulo 1.2 LOTJ, en el sentido de que el TJ podra tomar en considera-
cidén algun tipo penal no contemplado en él. Pero que sera siempre morfolégicamente
muy préximo a uno que si lo esté, tanto como para compartir el mismo referente fac-
tico. Con todo, es claro que el articulo 5.3,1° LOTJ introduce un momento de contra-

36



diccién en el tratamiento de la materia, que, con las mejores razones, podria reducirse
en el ambito de la interpretacion.

La aplicacion del criterio interpretativo de las reglas de determinacion de la compe-
tencia del TJ que aqui se postula tiene el apoyo legal sobre el que se ha discurrido vy,
ademas, responde a las siguientes razones de fondo:

a) El TJ es un juzgador improvisado.

b) Su constitucionalidad emana del articulo 125, y, en la perspectiva del articulo 24
CE, es una constitucionalidad débil, pues el déficit de preparacién técnica, y eventual-
mente cultural, impide al TJ hacer un uso eficaz del principio de presuncion de inocen-
cia como regla de juicio y del deber de justificar las decisiones (art. 120,3 CE).

c) El legislador, cuya actitud tiene bastante de experimental, ha operado restricti-
vamente en el desarrollo de la institucién —acerca de cuya capacidad autbnoma de
juicio manifiesta patentes reservas: de ahi el régimen de tutela por parte del magis-
trado-presidente que ha previsto para ella— marcando con esto una pauta operativa
que debe seguir el intérprete judicial.

d) La experiencia demuestra ampliamente que, al menos en este punto, el legisla-
dor esta en lo cierto, pues son patentes las dificultades del TJ en el orden de la valo-
racion de la prueba, sobre todo, al manejar algunas categorias ricas en implicaciones
de caracter técnico-juridico y no sélo. Asi, en el caso del dolo y sus modalidades, de la
imputabilidad, y, en general, de los cursos inferenciales complejos.

e) El elenco de infracciones del articulo 1,2 LOTJ responde al intento de adecuar la
competencia jurisdiccional del TJ a su déficit de competencia técnica y eventualmente
cultural.

Lo expuesto autoriza a concluir que el criterio restrictrivo de la interpretacion de la
competencia por conexidad en las causas correspondientes al TJ, que se haimpuesto,
es no solo rigurosamente legal, sino, también el mas racional. Por lo que, incluso, la
posible infraccion de una regla de competencia en la materia, no denunciada tempo-
raneamente por ninguna de las partes al no sentirse negativamente afectadas en un
derecho fundamental y, desde luego y en general, no generadora de indefensién, una
vez producido, pues, el juicio con todas las garantias ante la Audiencia Provincial o el
Juzgado de lo Penal, carecera de consecuencias:

a) Porque no existe para éstos una limitacion para conocer, por razén de aptitud,
derivada de la pena imponible ni de la naturaleza del delito.

b) Porque los demoledores efectos para la calidad del enjuiciamiento que com-
porta la repeticion de una vista no guardan ninguna relaciéon de proporcionalidad con
lo que representa una eventual irregularidad formal de las aludidas. Mas, cuando el
nuevo juicio tendria que darse ante un tribunal, el TJ, al que la propia ley considera
dotado de inferior cualificacion.

c) Porque en la perspectiva del articulo 24 CE el juicio ante los érganos técnicos
ofrece, en general, mayores garantias, sobre todo, en presencia de supuestos dificiles.
La prueba también que el Tribunal Constitucional (STC 156/2007, de 2 de julio) ha con-
siderado «de aplicacién por la variedad y complejidad de las actuaciones delictivas
imputadas el criterio, legal y jurisprudencial, de exclusion de la competencia del Tribu-
nal del Jurado en los casos en que la conexién daria lugar a someter al enjuiciamiento
de éste cuestiones demasiado complejas».
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K "laCaixa’

CaixaEmpresa

www.laCaixa.es/empresas

Presentacion y
liquidacion de impuestos

A partir del dia 1 de octubre, las socieda-
des andnimas y limitadas tendran la
obligacion de presentar telematicamente
sus impuestos a la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT). Las
empresas afectadas no podran realizar el
pago mediante el modelo oficial utilizado
hasta ahora.

Por ello, "la Caixa” ofrece a sus clientes, a
través de Linea Abierta, una solucién
integral para el pago y presentacion
telematica de sus impuestos.

Ademas, las empresas que no dispongan
de certificado digital propio podran
realizar la presentacion a la AEAT median-
te el certificado digital de “la Caixa”.

Documentacion ‘on-line’
con i-Crédito Importacion
Este servicio ha sido disefiado para que
gane tiempo y seguridad en sus operacio-
nes de importacion. Con él, podra visuali-
zar on-line toda la documentacion
recibida, en el mismo momento en que
llega a "la Caixa”, con lo que ganaré 4 o0 5
dias para revisarla y anticipar, si procede,
sus movimientos logisticos. Asi, mejorara
la seguridad y eficiencia en sus operacio-
nes de comercio exterior.

Y todo, a través de Linea Abierta, disponi-
ble las 24 horas, los 365 dias, para que
pueda autogestionarse sus créditos desde
cualquier lugar del mundo y sin que
importen las diferencias horarias.

Pagos urgentes en divisas

Con el servicio de transferencias en divisas
de “la Caixa”, usted puede emitir
totalmente on-line y en cualquier
momento una transferencia a cualquier
pais del mundo y solicitar el acuse de
recibo del banco de su proveedor para
poder enviarle, si lo requiere, el justifican-
te del mensaje original de SWIFT.

Ademas, si desea financiar el pago, puede
hacerlo tanto en divisas como en euros en
el mismo momento de la emisién, ya sean
ordenes individuales o transferencias
masivas en fichero.

Informativo de "la Caixa” para la empresa - septiembre 2008

i-Factoring Express

Inmediatez, innovacién e internet son los 3
conceptos que definen el servicio exclusivo
de factoring de "la Caixa”. Es un producto
idoneo para aquellas empresas que desean
cubrir el riesgo de insolvencia de sus
clientes, asi como poder anticipar, en
cualquier momento, sus ventas a plazo.

Ademas, usted cuenta con la maxima
flexibilidad, ya que puede anticipar parcial
o totalmente las facturas y, con el
i-Factoring Express exclusivo de "la Caixa”,

tendra abonadas sus facturas en el mismo
instante de su presentacion.

Asimismo, su gestion electronica a través
de CaixaFactura es comoda y sencilla, ya
que usted envia y firma la factura y los
demas documentos a través de Linea
Abierta, con su propio certificado o con el
de "la Caixa” y, una vez su cliente ha
visualizado y aceptado la factura, esta ya
estd lista para ser anticipada y recibir su
importe.

Alta rentabilidad

con la Cuenta Especial Empresas

Volkswagen Passat 2.0 TDI DPF 140CV Highline

Oferta de CaixaRenting vélida hasta el 30 de noviembre de 2008, o hasta agotar
existencias, en la Peninsula y Baleares. Renting a 48 meses que incluye: alquiler
(15.000 km/afno), mantenimiento, cambio de neumaticos (segin contrato),
reparaciones, asistencia en carretera, impuesto de circulacion y seguro a todo riesgo

sin franquicia con sistema bonus-malus.

Disefiada para premiar la vinculacién de las
compafias, la Cuenta Especial Empresas
combina la disponibilidad total con una
atractiva rentabilidad, vinculada a la evolu-
cién del EURIBOR.

Asi, la remuneracion de la cuenta corriente
esta ligada al grado de vinculacién que el
cliente mantenga con la entidad, de forma
que la retribucion es mayor cuantos mas
sean los servicios utilizados.

Entre otros, se incluyen el pago de néminas a
empleados, el uso de tarjeta de crédito, la
realizacion de transferencias de comercio
exterior y la contratacién de seguros.

481 €/mes

(IVA no
incluido)




ESTUDIOS

El juez Victor Covian y Junco
Aproximacion a su vida y a su obra

Fructuoso DIAZ GARCIA

INTRODUCCION

¢De quién es esta extraordinaria Biblioteca? Esta pregunta esta en el origen de la
investigacion que tuvo como final el descubrimiento de uno de los juristas espafioles
mas importantes de su época y que alcanzé las mas altas responsabilidades en el
mundo del Derecho en un periodo histérico de especial significacién para la historia de
Espana: el que transcurre entre el exilio de Isabel Il y la dictadura de Primo de Rivera.
Su prestigio se afirmé sobre una constante voluntad reformista en lo juridico, una inta-
chable actitud ética y una sabiduria armada sobre un profundisimo conocimiento del
Derecho espafol y europeo obtenido, en buena parte, en su rica Biblioteca.

Sabemos a través de los testimonios de algunos contemporaneos suyos que la
Biblioteca de Covian fue una de las mejores de su época. Pero tras la catalogacion y
estudio de la parte de la misma que se conserva en Valdesoto (Siero, Asturias) aquella
aseveracion, que se ha convertido en un lugar comun de la bibliografia profesional
relativa a la historia del libro en Asturias, quedara confirmada cuando se aprecie que
los libros conservados forman un conjunto bibliografico de un alto interés patrimonial.

Esta es una breve aproximacion a la figura de uno de los juristas mas importantes
de aquella época.

EL PERIODO ASTURIANO

Don Victor Covian y Junco nacié en la tarde del dia seis de marzo de 1848 en la villa
asturiana de Colunga y fue bautizado en la vieja iglesia parroquial de San Cristébal el Real
de la misma villa al dia siguiente, siendo sus padrinos el presbitero don Manuel Maria
Suerpérez, de Lastres y dofia Maria de la Merced Arada Covian, vecina de Colunga’.

Fueron sus padres Benito Covian y Lue y Juana Junco y Prieto, natural de Junco,
Ribadesella.

Su padre nacié en 1810 en Lastres y fue abogado de profesiéon?; ocup6 cargo de
regidor perpetuo del concejo de Colunga, procurador general en el estado de hijos-
dalgo en el mismo municipio, regidor por eleccién después de establecido el régi-
men constitucional, alcalde en 1841 y 1842 y Juez de Paz en 1861. Fue el Unico hijo
varon del matrimonio formado por Francisco Alonso de Covian Miravalles y Josefa Lue
Incola, y su padre fue Bachiller en derecho canédnico y civil, regidor perpetuo del con-
cejo de Colunga y juez 1° noble en el mismo, cargos que habian disfrutado desde la

' Segun la copia certificada de su partida de bautismo, inserta en su expediente académico, Madrid,
Archivo Histérico Nacional, Universidades, caja 3.858, expediente 3.

2 Constantino Suarez, Escritores y Artistas asturianos. Indice bio-bibliografico, Tomo Il, Madrid, 1936,
pags. 474-478, especialmente pag. 475.
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Baja Edad Media los primogénitos de la familia Alonso de Covian, ejerciendo sefialada
influencia en la vida municipal de aquel concejo®.

Victor Covian era el menor de cinco hermanos: Angel, licenciado en Derecho en 1862
en la Universidad de Oviedo, era el primogénito; Ricardo Covian, licenciado en Medi-
cina en 1866 en Barcelona*, destacado miembro del Partido Conservador en Asturias,
fue diputado provincial desde 1877 y presidente de la Diputacion de Oviedo a finales
del siglo xix%; Genaro, teniente de ingenieros militares, murié en 1865, y finalmente
Telesfora, casada con el coronel del Cuerpo de Ingenieros Manuel Vallespin.

Su familia era una de las méas importantes de la zona centro oriental de Asturias, per-
tenecia a la nobleza hidalga del Principado® y tenia al menos desde el siglo xv respon-
sabilidades en el gobierno local de Colunga, donde los antecesores cabeza de familia
ocuparon cargos de regidores, personeros, jueces primeros, procuradores, y capitanes
de la milicia, hasta alcanzar su padre la alcaldia durante la Regencia de Espartero.

Desde finales del siglo xvii alguno de los varones de su familia habia realizado
estudios universitarios en Oviedo, concretamente en la Facultad de Derecho: su tio
abuelo Melchor Alonso de Covian Miravalles estudi6 en la Universidad y fue un des-
tacado militar liberal; su abuelo cursé estudios de derecho civil y penal, lo mismo
que su padre y su hermano mayor Angel, y recordemos que su hermano Ricardo era
licenciado en Medicina. Durante todo el siglo xix, y posteriormente durante el siglo xx,
la familia ha mantenido estrechos vinculos con el mundo del Derecho, pues una buena
parte de los hijos, los nietos y los bisnietos de nuestro biografiado han realizado estos
estudios en las universidades espanolas, y han ejercido como profesionales en las
multiples actividades vinculadas con el mismo.

En 1859 comenzé sus estudios de bachillerato en el Instituto de Oviedo, el mismo
afo en que se convierte en Instituto Provincial’. Alli realiza, junto a otros 145 alumnos
aproximadamente, estudios de latin, castellano, geografia, historia, aritmética, alge-
bra, gramatica griega y latina, francés, retérica y poética, geometria y trigonometria,
psicologia, logica, ética, fisica y quimica, historia natural, religion y moral, dibujo y
repaso de lectura y escritura, asignaturas en las que alcanza siempre las mejores cali-
ficaciones, consiguiendo el grado de bachiller en artes el 23 de junio de 1864 con la
calificacion de sobresaliente?.

En cuarto de Bachillerato Victor Covian ya parecia tener decidido su futuro como
Ingeniero de Caminos, y segun una de sus resefias biograficas habia estudiado un afio
para ello®. En su familia, recordemos, su hermano Genaro, fallecido en 1865, fue teniente
de ingenieros militares, y Ricardo se licenci6 como médico en 1866 y pudiera ser que

3 Braulio Vigon, «Casa de los Alonso de Covian de Colunga», Folklore del mar, juegos infantiles, poesia
popular y otros estudios asturianos, Oviedo, Biblioteca Popular Asturiana, 1980, pags. 309-318. Publicado
por primera vez en La Opinion de Villaviciosa, Villaviciosa, 10 de abril de 1895.

4 Alcala de Henares, Archivo General de la Administracién, Educacion y Ciencia, caja 15.589, expe-
dientes 12y 13.

5 Ricardo Covian casé con Esperanza Cafiedo Casaprin y tuvieron seis hijos (Ricardo, licenciado en
Derecho, Manuel, licenciado en Medicina, Genaro Diego, Angel, Maria Dolores y Maria). Esta Ultima casé
con el médico Emilio Grande del Riego, natural de Muros del Nalén, y tuvieron como hijo al conocido
médico y cientifico Francisco Grande Covian. Segun Leonor Sancho-Mifiano y Servet, Genealogia de
Alonso de Covian o Covian, Madrid, 1982, 3 h. mecanografiadas, conservado en la Biblioteca Asturiana
del Padre Patac, Gijon, BA FF 140-61.

5 El solar de la familia se encuentra en la villa de Colunga, y la casa es uno de los mejores ejemplos
de la escasa arquitectura renacentista asturiana. Se trata de un edificio rectangular, planta y dos pisos,
en cuya fachada destacan dos estrechas aspilleras rematadas a los lados de la puertas de acceso, el bal-
con principal, sobre el que se dispone el escudo de la familia, y en el dUltimo piso una ventana en esquina
dividida por una columnilla. Véase Maria Covadonga Burgos Gonzalez, «Colunga. Arte», Gran Atlas del
Principado de Asturias, Tomo 7, Oviedo, Ediciones Nébel, 1996, pag. 281.

7 Francisco Diego Llaca, «Desde los origenes hasta 1898», en Francisco Diego Llaca, Adolfo Fernan-
dez Pérez, Tomas de la Ascension Recio Garcia y Julio Antonio Vaquero Iglesias, Instituto Alfonso II: siglo
y medio de historia, Oviedo, Instituto de Ensefianza Secundaria Alfonso Il, 1999, pags. 33-48.

8 Seguin su expediente académico, Madrid, Archivo Histérico Nacional, Universidades, caja 3.858,
expediente 3.

9 Alberto de Segovia, «El hombre que trabaja y rie. Don Victor Covian», La Accion, Madrid, 31 de
agosto de 1922.
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hayan tenido algun influjo sobre su hermano menor. Pero probablemente la mayor ascen-
dencia sobre el estudiante la tuvo la actividad cientifica desarrollada por sus profesores
de instituto, trasladados al clausurar la Facultad de Ciencias, a la cabeza de los cuales
se encontraba el fisico Ledn Salmean, rector de la Universidad en el periodo 1866, 1868-
18841, A su influencia, y al trabajo de sus comparieros se debe el desarrollo de numero-
sos experimentos cientificos, que tuvieron un gran impacto en la sociedad local'".

Inmediatamente se incorpora a la Universidad de Oviedo y tras cursar durante los
cursos académicos de 1864-65, 1865-66 y 1866-67 las asignaturas de literatura cla-
sica griega y latina, historia universal, literatura general y espafola, metafisica, geo-
grafia, Derecho romano (primer curso), economia politica y estadistica, continuacion
del Derecho romano y estudios griegos sobre los prosistas griegos, todas con las
maximas calificaciones, recibe el 13 de abril de 1867 el grado de Bachiller en Filosofia
y Letras con la clasificacion de sobresaliente.

Realiza los primeros estudios de Derecho en la Universidad de Oviedo en el curso 1867-
1868, superando con brillantez las asignaturas de Derecho civil espafiol comun y foral,
Derecho candnico (primer curso) y Derecho politico y administrativo (primer curso).

En la universidad de esta época la minuciosa reglamentacién de las ensefianzas
y la rigurosa disciplina marcan el pulso de una educacioén entendida como un medio
para que la burguesia consolide sus posiciones sociales a través de la formacion de
nuevos estudiantes interesados por la ingenieria, la quimica, el derecho y la medicina.
La ensefanza del estudiante se traducia —nos recuerdan los hermanos Peset— en la
diaria y obligatoria asistencia a la leccién de catedra de las asignaturas en que estu-
viese matriculado. El curso se extendia de octubre a junio y culminaba con los exame-
nes finales, y asi afo tras afio hasta alcanzar el grado de licenciatura.

Si bien Espafa fue tierra de juristas durante toda la Edad Moderna, la Revolucion
Burguesa y la emergencia de los principios liberales obligd a una transformacién radical
de la legislacion y de la justicia™ y al mismo tiempo exigié la formacién de un elevado
numero de profesionales del Derecho que, ocupando los mas diversos cargos y res-
ponsabilidades (ministros, parlamentarios, senadores, profesores universitarios, altos
cargos de la administracion, jueces, abogados, etc.), conformaron las élites gobernan-
tes espafiolas durante todo el siglo xix. Los liberales fueron hombres de fe en el derecho
porque creian en una justicia nueva y mas perfecta, capaz de asequrar la igualdad de los
hombres y de remodelar su vida y el Estado desde nuevos principios y libertades .

Por este motivo una buena parte de los alumnos de las diez universidades espafolas
de la segunda mitad del siglo se matriculan en las respectivas facultades de Derecho.

En la Universidad de Oviedo, la mas pequefa de la época entre las espafiolas, se matri-
culan junto a Victor Covian en su primer afio de la carrera de Derecho 149 alumnos, muy lejos
de los 5.707 que lo hacen en Madrid, los 1.694 de Barcelona o los 1.129 de Valladolid™.

Companeros y contemporaneos suyos en la Universidad de Oviedo fueron Roge-
lio Jove y Bravo, fundador de El Carbaydn en 1879, Catedratico de Derecho Politico y
Administrativo en la Universidad de Oviedo, y uno de los animadores de la Extension
Universitaria, que ejercid un apostolado catdlico entre los obreros que, en cierto modo,

0 Lluis Xabel Alvarez, La Universidad de Asturias, Salinas, Ayalga Ediciones, 1978, pags. 205-207.

" Las actividades cientificas de este grupo de profesores se detallan en la obra clasica de Fermin
Canella 'y Secades, Historia de la Universidad de Oviedo y noticias de los establecimientos de ensefanza
de su distrito (Asturias y Ledn), 2% ed. Reformada y ampliada, Oviedo, Imp. de Flérez, Gusano y C?, 1903-
1904, pags. 194-195.

2 Benjamin Gonzalez Alonso, «La justicia», en Enciclopedia de Historia de Espaha dirigida por Miguel
Artola. Il. Instituciones politicas. Imperio, Madrid, Alianza Editorial, 1988, pag. 400.

8 Mariano Peset y José Luis Peset, La Universidad espafola (siglos xvii y xix). Despotismo ilustrado
y revolucion liberal, Madrid, Taurus, 1974, especialmente pags. 525-550 y 679-706. Una reciente vision
general sobre la universidad espafiola del siglo xix en Jean-Louis Guerefia, «La universidad y su funcion
educativa», en Victor Garcia de la Concha (Dir.), Historia de la literatura espariola. Siglo xix (I), Madrid,
Espasa Calpe, 1997, pags. 3-8.

* Mariano Peset y José Luis Peset, La Universidad espafola..., pags. 528-530.
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complemente, vivificdndola, la accién de los institucionistas’; Adolfo Alvarez Buylla y
Gonzalez-Alegre, Catedratico de Economia Politica y Hacienda Publica de la Universidad
desde 1877; Félix de Aramburu y Zuloaga, penalista y profesor de la misma Universidad
de Oviedo desde 1870, y rector entre 1888 y 1905; Fermin Canella y Secades, Catedra-
tico de Derecho Civil en la Universidad desde 1876, rector de la misma y uno de los mas
importantes asturianistas de todos los tiempos, y Fortunato de Selgas y Albuerne.

También lo fueron Félix Infanzon y Garcia Miranda, magistrado suplente de la
Audiencia de lo Criminal de Tineo; el jurista Faustino Alvarez del Manzano, profesor
de la Universidad desde 1871; Victor Diaz Ordéfiez y Escandén, catedratico de la Uni-
versidad de Oviedo desde 1877; Vicente Fernandez Bujan, que también llego a profe-
sor de la Universidad, al igual que Gerardo Borjano Escobar; Joaquin Garcia Caveda,
escritor y pedagogo; Luis Gonzéalez Valdés, quien llegd a ser magistrado del Tribunal
Supremo; César Arglelles Piedra, abogado y periodista republicano; Jesus Pando y
Valle, abogado, pedagogo y escritor; Severo Rivero Gémez, profesor de la Universi-
dad, Alejandro P. De Salmean, funcionario publico y escritor, José Saro y Rojas, abo-
gado y escritor e Inocencio Faustino de la Vallina, profesor y escritor.

Clarin, quien comenzé sus estudios de bachillerato un afio antes de comenzar
Covian los de Filosofia y Letras en la Universidad de Oviedo, coincidié con él en el
caseron de San Francisco, vieja sede de la Universidad, y en aquellos afos también
del Instituto, igual que sus amigos Armando Palacio Valdés, Tomas Fernandez Tuero,
Emilio Martin Gonzalez del Valle y Carvajal, primer marqués de la Vega de Anzo, poli-
tico liberal y escritor, su hermano Anselmo, gran aficionado a las artes, pianista, com-
positor y estudioso de la musica, y José Fernandez Quevedo Gonzalez Llanos (Pepin
Quevedo), notable poeta asturiano™.

Entre los citados en esta lista, que sélo incluye una pequefa parte de los estudian-
tes universitarios asturianos de la etapa en torno a la Revolucién de 1868, se encuen-
tra alguna de las personalidades mas relevantes de la cultura y la jurisprudencia espa-
fiola, que al mismo tiempo representan lo mejor de la vida cultural asturiana de los
siglos antepasado y pasado.

Tuvo como profesores en Oviedo entre otros a Guillermo Estrada Villaverde, cate-
dratico de Derecho desde 1864; a Justo Alvarez Amandi, catedratico de Literatura
Latina y Castellana y posteriormente las de Lengua Griega, Historia Universal y Geogra-
fia; Domingo Alvarez Arenas y Secades; Ledn Salmean, cientifico y rector; al krausista
José Manuel Piernas Hurtado y probablemente también a Diego Fernandez Ladreda y
a Maximo Fuertes Acevedo. Entre todos ellos fue su profesor de Metafisica su primer
maestro, quien le adscribié al grupo de sus alumnos mas avanzados, que habia de sos-
tener el mayor radicalismo en la Filosofia del Derecho y hasta en Psicologia y Moral™.

MADRID 1868-1874

La necesaria obtencion de la licenciatura, que en la centralizada universidad de media-
dos del siglo xix exigia terminar los estudios superiores en la capital de Espafa, obligd a
muchos estudiantes asturianos a desplazarse a Madrid tras graduarse en Oviedo.

5 Santiago Melén Fernandez, «Un capitulo en la historia de la Universidad de Oviedo», Estudios sobre
la Universidad de Oviedo, Oviedo, Universidad de Oviedo y Vicerrectorado de Extensién Universitaria,
1998, pag. 46. (editado por primera vez por el Instituto de Estudios Asturianos en 1963).

6 Leopoldo Alas comenzé sus estudios de bachillerato en el curso 1863-1864, y recibi6 el grado de
Bachiller en Artes en mayo de 1869, ingresando inmediatamente en la Facultad de Derecho. En 1871 consi-
gue la Licenciatura de Derecho y se traslada a Madrid. Véase Juan Antonio Cabezas, Clarin. El provinciano
universal, Madrid, Espasa Calpe, 1962, pags. 35-52.

7 Sobre los amigos de Clarin, compafieros suyos y de Victor Covian en la Universidad de Oviedo
véase Clarin y su tiempo. Exposicion conmemorativa del centenario de la muerte de Leopoldo Alas (1901-
2001), Oviedo, Cajastur y Fundacién Ramon Areces, 2001, pags. 309-312.

8 La Redaccién, «Una jubilacion», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo 142, Madrid,
1923, pags. 319-327.
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El Madrid de esta época es una ciudad que vive inmersa en un constante proceso
de modernizacion: se habia iniciado el ensanche urbano, se realizaban importantes
obras de reforma interior (apertura del Paseo de Recoletos y de Bailén y remodelacion
de la Puerta del Sol), al tiempo que la desaparicidn de la cerca permitia la transfor-
macién de algunas zonas del casco histérico; se extendian nuevas redes de infraes-
tructuras y equipamientos (ferrocarril, Canal de Isabel Il, alumbrado publico, tranvia,
etc.) y la ciudad crecia hacia el norte y el sur, surgiendo nuevos arrabales (Chamberi y
Pefuelas) y barrios (Salamanca y Arglelles)®.

El 15 de septiembre de 1868, dos dias antes del pronunciamiento de la armada en
Cadiz que da inicio a la Revolucion Septembrina, Victor Covian solicita el traslado a la
Universidad Central de Madrid, matriculandose en Derecho mercantil y penal, Dere-
cho canénico 2°, Administrativo 2°, ampliaciéon de Derecho civil, Disciplina eclesiastica
y Teoria y practica forense. En abril de 1869, por las circunstancias extraordinarias en
que se encuentra, segun expresa en la carta que el estudiante Victor Covian y Junco
remite al Rector de la Universidad Central®, traslada la matricula a Oviedo, y el 29 de
ese mismo mes recibe el grado de Bachiller en Derecho Civil y Canénico, y un mes
después el grado de Licenciado en Derecho civil y canénico, ambos titulos con la cali-
ficacién de sobresaliente.

En ese afo se asocié junto a otros compaferos de Facultad en una de las resta-
blecidas Academias o Catedras libres de estudios de Derecho, en las que se realiza-
ban debates publicos, conferencias y sesiones literarias, cursando asi las preceptivas
practicas privadas que exigian los programas de estudios de la época. Se trata proba-
blemente de la dirigida por el profesor de Economia politica y estadistica José Manuel
Piernas Hurtado?'. Al parecer, fue clausurada a consecuencia de un debate en el que
Covian se habia atrevido a sostener la libertad de cultos y otras tesis entonces radica-
les, propias del ideario politico republicano??.

Completd sus estudios universitarios en los cursos 1869-70, en la Facultad de
Derecho de la Universidad Central cursando las asignaturas de Derecho internacio-
nal, Legislacion comparada, Historia de la Iglesia, concilios y colecciones candnicas,
Hacienda publica de Espafia y Filosofia del Derecho, y en el de 1870-71, en la Facultad
de Filosofia y Letras de la misma Universidad las asignaturas de Historia de Espafia,
Estudios criticos sobre los autores griegos, Lengua arabe y Estética. Segun se afirma
en una de sus biografias, terminados estos estudios se presento6 en Valladolid en tres
ocasiones a oposiciones a una catedra de Geografia e Historia, no llegando, por razo-
nes que no se aclaran, a efectuar los ejercicios?®.

Victor Covian vivié durante esos afos en tres pensiones diferentes en el centro
de lavilla. En el curso 1869-70 en la calle de las Infantas, paralela a Gran Via; en el de
1868-1869 en la calle de Atocha, y a su vuelta a Madrid, desde 1870 hasta 1874 en la
del Carmen. Fue su fiador de la matricula universitaria y posiblemente su tutor en los

° Javier Garcia Gutiérrez-Mosterio, «La ciudad en transicion: génesis de la ciudad burguesa (1845-
1875)», en Virgilio Pinto Crespo (Dir.), Madrid. Atlas histdrico de la ciudad, 1850-1939, Madrid, Fundacién
Caja Madrid y Lunwerg Editores, 2001, pags. 46-71.

20 | a carta se conserva en su expediente académico.

21 Fermin Canella y Secades, Historia de la Universidad de Oviedo..., pag. 204. Es el mas directo pre-
cedente de la Academia de Jurisprudencia impulsada por Adolfo Buylla, Urefia y Manzano, que conservé
el ideario de su antecesora.

José Manuel Piernas Hurtado (Madrid, 1843-1911), estudié Derecho en la Universidad Central y consi-
guié la Catedra de Economia Politica y Estadistica y Hacienda Publica en la Universidad de Oviedo, de la
cual paso a la de Zaragoza y finalmente a la de Madrid, donde se jubild en 1909. De filiacién republicana 'y
krausista, entre otros cargos llegé a ser miembro del Instituto de Reformas Sociales.

22 La Redaccién, «Una jubilacion...», pag. 320. Hace referencia a ello Adolfo A. Buylla en «Cuartillas
de D. Adolfo Buylla leidas en la sesién necrologica a Canella», Boletin del Centro de Estudios Asturianos,
n°® 4, 1924, Oviedo, pags. 13-20, especialmente pags. 15-16. Sobre las academias asturianas de juris-
prudencia es imprescindible la obra de José Luis Pérez de Castro, Las academias tedrico-prdcticas de
derecho, legislacion y jurisprudencia en Oviedo, Oviedo, Academia Asturiana de Jurisprudencia, 1981,
especialmente pags. 26-27. Sobre la mania de los discursos en una época de efervescencia republicana
recuérdense las notas de Armando Palacio Valdés en La novela de un novelista, pags. 275-296.

2 Alberto de Segovia, «El hombre que trabaja y rie...».
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primeros afos estudiantiles Pedro Frera, de origen asturiano, procedente de Colunga
como él, probable amigo de su padre, y comerciante, con tienda y vivienda en la calle
del Carmen. Con los afios se convertiria ademas en su suegro, al casarse Covian
con su hija Eloisa pocos afos después. En la pensién hace amistad con Demetrio
Alonso Castrillo?, jurista y politico liberal, que llegd a ministro de la Gobernacion en el
gobierno canalejista de 1910-1912, Cosme Churruca, que fue el fiador de su matricula
en el curso 1870-712° y José Heredia y Mora, natural de Cabra (Cérdoba), soltero y
abogado, que fue testigo de su boda?®.

El periodo que discurre entre el final del reinado de Isabel Il y la coronacion de su
hijo Alfonso XIl es un momento clave en la historia contemporanea de Espafa. Victor
Covian y Junco participé activamente desde los foros publicos madrilefios, y desde
el Ministerio de Gracia y Justicia en lo que la mejor historiografia juridica considera la
tercera fase de la revolucion burguesa, entendida ésta como el proceso estructural que
transforma las bases de la sociedad del Antiguo Régimen y cred las condiciones juri-
dicas y politicas necesarias para la constitucion de una sociedad dominada por la bur-
guesia, organizada politicamente bajo la forma del Estado liberal y caracterizada por la
implantacién y desarrollo de unas relaciones capitalistas de produccion y de cambio?.

Durante estos seis afios aparecen importantes textos legislativos, todos ellos anima-
dos por principios de corte liberal-democratico, como la Constitucién de 5 de junio de
1869, que reconocia el principio de sufragio universal, la unidad de codigos y de jurisdic-
cidén (necesarios instrumentos para lograr la igualdad juridica y la defensa judicial de los
derechos), una amplia panoplia de derechos individuales y una divisién de poderes que
potenciaba la importancia del poder judicial con el fin de que la seguridad, la propiedad
y la libertad queden bajo el amparo inviolable de los tribunales de justicia.

En el Sexenio se buscara colocar el poder judicial como pieza suprema del edificio
democratico y herramienta principal de la defensa frente a la tirania, principio basico
e imprescindible de la transformacién del Antiguo Régimen en el nuevo Estado liberal
decimononico?.

El impacto de esos afos en la vida politica y cultural de la Restauracion es muy
importante, tal como recordaba apasionadamente Mario Méndez Bejarano precisa-
mente en el momento en que el régimen comenzaba a manifestar sus mayores sinto-
mas de agotamiento: La revolucion, herida en el campo, siguid alentando en las leyes y
en las costumbres, infiltré su espiritu en la renovada Monarquia y la obligd a postrarse
ante ella. Comparese la situacion de Espafia actual con la Espafia de 1868. Ved con-
solidados con mas o menos atenuaciones, el jurado, el sufragio universal, la tolerancia
religiosa, el derecho de reunion, la inviolabilidad del domicilio, el matrimonio civil, la
libertad de catedra; ved la diferente instruccion del pueblo y el peso de la opinion
publica, y decidme si ha muerto o si ha vencido la revolucion?®, recordando al mismo
tiempo el gran trabajo que el Ministerio de Gracia y Justicia llevd a cabo durante el
Sexenio®.

24 [Victor Covian y Frera), Victor Covidn y Junco, [Valdesoto], 1923, 9 pag., manuscrito, inédito, pag. 2.

25 Madrid, Archivo Historico Nacional, Universidades, caja 6462, expediente 2.

26 Segun su Expediente personal conservado en la Subdireccién de Clases Pasivas del Ministerio de
Hacienda, Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, Direccion General de costes de personal y
pensiones publicas.

Sobre la vida de los estudiantes universitarios asturianos en el Madrid de la época véase de Armando
Palacio Valdés, Afios de juventud del Doctor Angélico. (Nuevos papeles del doctor Angel Jiménez), Madrid,
Libreria General de Victoriano Suarez, 1918.

27 Francisco Tomasy Valiente, Manual de Historia del Derecho Espariol, Madrid, Editorial Tecnos, 1983
(12 ed., 1979), pag. 404.

28 José Manuel Romero Moreno, «Reflexiones en torno a la evolucion del Poder judicial en el siglo xix»,
Anuario de Derechos Humanos, n° 3, Madrid, 1985, pags. 357-396.

2 Mario Menéndez Bejarano, Idealismo juridico-politico. Historia interna de la revolucion de septiem-
bre de 1868, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1919, conferencia pronunciada en la
sesion publica del 12 de abril de 1919, pag. 44.

30 Mario Menéndez Bejarano, Idealismo juridico-politico..., pag. 42.
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Lo mismo sucedid entre los intelectuales de la generacién de Victor Covian, los
hombres del 68, conocidos como Generacion de la Restauracion, (apelativo que res-
ponde mas a su encuadre temporal que a su procedencia espiritual)®', como en el caso
de Clarin, quien mantendra durante toda su vida la fidelidad al espiritu de la Revolucién
Burguesa, a la Gloriosa y a su reivindicacién de los derechos del hombre®2,

En la universidad madrilefia de aquellos afos un grupo crecido y homogéneo de
docentes, discipulos en su mayor parte de Julian Sanz del Rio, mantiene por la sabi-
duria de sus lecciones, la amabilidad y benevolencia de su trato, la asiduidad a sus
clases, la amplitud de sus conocimientos y la ejemplaridad de sus vidas® un profundo
magisterio sobre su alumnado, cuando éste se incorpora activamente a la agitada
vida politica de la época. La ndmina de profesores de Victor Covian en la Universidad
Central, todos ellos krausistas, no deja lugar a dudas respecto al ambiente intelectual
y cultural en el que se mueve nuestro biografiado, y al impacto que estos profeso-
res tienen sobre su persona y sobre sus primeros pasos en su larga carrera judicial:
Francisco Giner de los Rios, Gumersindo de Azcarate34, Segismundo Moret, Nicolas
Salmeron, Emilio Castelar, Manuel de la Revilla, Francisco Fernandez y Gonzalez, Joa-
quin Sanromé y Creus y Eugenio Montero Rios, entre otros?®.

Los bachilleres en Derecho Civil y Canédnico, aspirantes a la licenciatura, debian
cursar dos afios de practicas en un centro privado. Consistian éstas en la participa-
cién como disertantes u objetantes en sesiones publicas de caracter tedrico y prac-
tico, ademas de la asistencia a sesiones literarias, conferencias y catedras. En Madrid
era la Academia Matritense de Jurisprudencia y Legislacion, sita en la calle Montera,
la que cubria estas necesidades. Desde mediados de siglo sus sesiones fueron revis-
tiendo un caracter marcadamente politico®®, llegando a convertirse en una de las insti-
tuciones desde la que se irradia el mismo ideario juridico y politico que se venia mani-
festando en la Universidad®. Victor Covian concurrié asiduamente a las sesiones en
las que se discutian los problemas juridicos que trajeron consigo las reformas de 1869
y 1870, debatiendo estos asuntos con Ramén Nocedal, Francisco Silvela, el Marqués
de Vadillo, Raimundo Fernandez Villaverde, y otros®%.

En marzo de 1870, por intercesién de un comparero de pensién, jefe de seccién en
el Ministerio de Gracia y Justicia®®, se incorpora a la Subsecretaria de éste como Aspi-
rante sin sueldo con la categoria de Promotor fiscal de entrada. Era Ministro del ramo
en aquel momento Eugenio Montero Rios. Los auxiliares y aspirantes del Ministerio
realizaban tareas puramente administrativas (llevar los libros de registro de los nego-
ciados, elaborar y completar los expedientes instruidos, atender a los interesados

31 Los Hombres del 68 serian aquellas personalidades que protagonizaron la explosién republicana,
la mantuvieron durante la Restauracién y mantuvieron el mismo espiritu de revolucién burguesa, todos
ellos contemporaneos de Victor Covian y Junco. Véase al respecto el estudio de Carlos José Barbachano
Garcia, «Clarin y los jovenes del 98. (Esbozo de un enfrentamiento a través de la figura de Leopoldo Alas)»,
en Clarin y la Regenta en su tiempo, Actas del Simposio Internacional, Oviedo, del 26 al 30 de noviembre
de 1984, Oviedo, Ayuntamiento de Oviedo, Universidad de Oviedo y Consejeria de Educacién, Cultura y
Deportes, pags. 1005-1021, especialmente pag. 1005, nota 1.

32 Sergio Beser, «<Leopoldo Alas o la continuidad de la Revolucién», en La Revolucion de 1868, Historia,
Pensamiento, Literatura, seleccion de Clara E. Lida e Iris M. Zavala, New Cork, Las Américas Publishing
Company, 1970, pags. 397-411; y Juan Oleza, «La Regenta y el mundo del joven Clarin», en Antonio Vila-
nova (Ed.), Clarin y su obra. En el centenario de la Regenta (Barcelona 1884-1885), Barcelona, Universidad
de Barcelona, 1985, pags. 163-180.

3% Luis Garcia de Valdeavellano, «Prélogo», en Adolfo Posada, Breve historia del krausismo espariol,
Oviedo, Universidad de Oviedo, Servicio de Publicaciones, 1981, pag. 13.

34 Recuérdese que su propio hijo, en las notas biograficas ya mencionadas indica que en 1870 Victor
Covian y Junco estudiaba el doctorado con Azcarate, Arduarregui y Giner de los Rios. Véase [Victor Covian
y Frera), Victor Coviéan y Junco..., pag. 1.

3% Maria Dolores Goémez Molleda, Los reformadores de la Espafa contempordnea, Madrid, C.S.1.C.,
Escuela de Historia Moderna, 1981, pags. 181-192.

3¢ Vicente Cacho Viu, La Institucion Libre de Ensefianza, Madrid, Rialp, 1962, pags. 114-115.

37 José Maluquer y Salvador, Resena histdrica de la Real Academia matritense de Jurisprudencia y
Legislacion, Barcelona, Redondo y Xumetra, 1884, pag. 208, y Juan José Gil Cremades, El reformismo
espaniol. Krausismo, escuela histdrica, neotomismo, Barcelona, Ediciones Ariel, 1968, pags. 29-34.

38 | a Redaccion, «Una jubilacion...», pag. 320.

3 [Victor Covian y Frera], Victor Covian y Junco..., pag. 1.
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acerca del estado de los asuntos, y cualquier otro trabajo que les encomiende el jefe
del negociado en el que desempefiasen sus trabajos), y en la escala laboral se encon-
traban por debajo del secretario general, jefes de seccion, oficiales de secretaria y
por encima de escribanos, porteros y ordenanzas, repartiéndose unos y otros en las
diversas dependencias, negociados y oficinas ministeriales*.

Pero su capacidad de trabajo, recordada por su hijo en las notas biograficas mencio-
nadas aqui*' le situd entre el grupo de juristas responsables de las reformas legislativas
impulsadas durante el Sexenio y plasmadas en una larga lista de normas y leyes, alguna
de las cuales, como la Ley Organica Provisional de organizacién del Poder Judicial de 15
de septiembre de 1870 se han mantenido vigentes hasta hace unos afos.

Estos trabajos fueron encabezados por dos destacados representantes del grupo
de intelectuales progresistas de la época: los Ministros Eugenio Montero Rios y Nico-
las Salmeron. El primero de ellos, que estuvo entre 1870 y 1873, en diversos periodos,
durante dos afos al frente del Ministerio, fue uno de los redactores de la Constituciéon
de 1869, e impulsé la promulgacién de la Ley de matrimonio civil de 18 de junio de 1870,
la Ley Provisional para la organizacion del Poder Judicial de 15 de septiembre de
1870, el Codigo penal de 1870 y la Ley de Enjuiciamiento Criminal o Cédigo procesal
penal de 22 de diciembre de 1872, y proyecto otras como la Ley del Jurado de 14 de
noviembre de 1872 y la reforma de la Ley de enjuiciamiento civil de enero de 187342,

Victor Covian particip6 en la correccién del Cédigo penal*?, en la elaboracién de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal** tras ser ascendido en agosto de 1872 a Oficial de
negociado de cuarta clase en administracion y auxiliar de la Secretaria del Ministerio
de Gracia y Justicia®s, y en las reformas legales intentadas durante la Republica, espe-
cialmente durante el breve mandato de Nicolas Salmerén, firme defensor de la sepa-
racion de poderes y del fortalecimiento de un poder judicial fuerte frente a los restan-
tes organismos del Estado“t. Fue Salmerdn quien recomendé a Covian que realizase
oposiciones, primero a funcionario del Ministerio y posteriormente a juez: Cuando en
1873 anuncié Salmeron la provisidn por oposicién de unas plazas en el mismo depar-
tamento, solicita el modesto auxiliar tomar parte en las mismas, por consejo de hom-
bre publico (...). Deja el Ministerio*, y entonces, viendo que sus sucesores proveian
las plazas que él dejara vacantes para los opositores, y que tal acto no se llevaba
a cabo, aconseja a Covian que tome en las segundas a la Judicatura, y asi lo hizo,
pues no obstante tener en el Ministerio adquirida la categoria de promotor fiscal por
el Decreto organico vigente a su ingreso en aquél, los que formaban parte de las dos

40 Reglamento interior del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, Imp. del Ministerio de Gracia y Justicia,
1874.

4 ..Con motivo de un viaje de don Amadeo se recibieron en el Negociado de indultos habia que des-
pachar todos los expedientes formados y el aspirante sin sueldo recibia todas las noches cajas de ellos
que eran recogidos al dia siguiente con el extracto, nota, etc. ... don Eugenio Montero Rios, Ministro del
ramo en 1872, a las once en punto, hora entonces de entrada, se constituyd en el Ministerio, fue abriendo la
puerta de todos los despachos, encontrando sdlo al Aspirante, ascendido a los pocos dias... [Victor Covian
y Frera], Victor Covian y Junco..., pags. 2-3.

42 Decreto de 29 de enero de 1873.

43 El Cédigo, segun los especialistas, es un buen texto juridico, y estuvo vigente hasta finales de 1932.
Una buena parte de las reformas que introduce son de caracter politico y de marcada tendencia liberal;
otras eran de indole técnica y a través de ellas se introdujeron principios propios del Derecho penal liberal
como la garantia de legalidad, el individualismo y el humanitarismo. Concedia muy escaso margen a los
jueces para la concrecién de las penas y la valoracién de las circunstancias concurrentes en cada caso.
Véase Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho Espariol..., pags. 501-502.

4 La Ley no daba al inculpado intervencién en el sumario y el juez instructor seguia siendo el sen-
tenciador de la causa, por lo que no permitia un proceso penal con plenas garantias a favor del reo. La
novedad mas importante de esta ley fue el establecimiento del juicio oral como segunda fase del proyecto.
Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho Espariol..., pag. 533.

4 Segun su Expediente Personal fue nombrado por Real Orden de 30 de agosto de 1872, tomé pose-
sion de su cargo el 2 de septiembre de ese afo y presentoé renuncia al cargo el 22 de septiembre de 1874,
que fue aceptada al dia siguiente, probablemente para presentarse a oposiciones a la judicatura.

4 Juan Francisco Lasso Gaite, El Ministerio de Justicia. Su imagen histdrica (1714-1981), Madrid, el
autor, 1984, pags. 124-128 y 135-135.

47 Nicolas Salmerén fue entre el 11 de febrero de 1873 y el 11 de junio del mismo afo el primer ministro
de Gracia y Justicia de la | Republica.
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carreras sin oposicion, eran amovibles, condicion que no convenia al que huérfano de
toda influencia en la situacion del 3 de enero de 1874, necesitaba un punto seguro por
razones econdomicas y de familia®.

UN JUEZ EN LA ESPANA DEL SIGLO XIX

Afirma Delgado del Rincén que con el advenimiento del Estado liberal se introduce
en Espafa una nueva concepcion de la justicia y una nueva regulacion del Poder judi-
cial inspirados en los principios clasicos del liberalismo continental, cuyo paradigma
es el liberalismo francés, y en clara oposicion con los principios que imperaron bajo el
Absolutismo monarquico. En la Constitucion de 1812, que constituye la mejor expre-
sion ideoldgica e institucional del liberalismo, el constituyente gaditano manifiesta
su concepciodn liberal sobre la justicia mediante la proclamacién y el reconocimiento
constitucional de una serie de principios que afectan claramente al orden judicial.
Entre estos principios que tienen su fundamento en el mas amplio de la divisién de
poderes, pueden destacarse el principio de independencia judicial, el principio de la
unidad y exclusividad judicial, el de la inamovilidad judicial como garantia principal de
la independencia y el de responsabilidad judicial como complemento o contrapeso
de la inamovilidad e independencia judicial“.

Pero durante gran parte del siglo xix, a pesar de la voluntad reformadora del cons-
tituyente liberal, la administracion de justicia en Espafa presenta un caracter desas-
troso. Muchos de quienes administraban e impartian justicia incumplian o descono-
cian la compleja legislacion recopilada de la época. Eran también permeables a las
6rdenes recibidas desde el Gobierno y a las «recomendaciones» formuladas ante ellos
por personajes poderosos a favor de una de las partes de los procesos. Por otro lado
la organizacion judicial fue extremadamente confusa hasta el Sexenio, pues junto a la
jurisdiccién ordinaria, formada por los alcaldes (actuando como jueces de paz), los
mismos alcaldes como jueces ordinarios, los jueces letrados de primera instancia, las
Audiencias y el Tribunal Supremo, habia otros muchos de caracter especial®®.

El Gobierno provisional revolucionario del Sexenio, antes de aprobar la nueva
Constitucion promulgé el Decreto de 6 de diciembre de 1868 suprimiendo los fueros
especiales y refundiéndolos dentro de la jurisdiccion ordinaria, cumpliendo de ese
modo con el clamor popular y los programas politicos de algunas juntas provinciales
revolucionarias que exigian la unidad de fueros y la abolicion de todos los especiales.

La Constitucion de 1869 sancioné estos principios elevandolos a rango consti-
tucional, y finalmente fueron desarrollados por la Ley provisional sobre organizacion
del poder judicial promulgada el 15 de septiembre de 1870, que era fiel a la idea de
un poder judicial bien organizado, independiente, técnico responsable y dedicado
de forma exclusiva y excluyente al ejercicio de su funcion®'.

El Decreto de 1868 y la Ley de 1870 contribuyeron notablemente a mejorar, al
menos en el terreno de la mera legalidad, la situacion de la administracion de justicia.
No obstante en el de la practica las cosas no mejoraron ni mucho ni pronto. La ines-
tabilidad politica, los crecidos gastos que habria ocasionado adaptar a su articulado
la organizacidn judicial existente y, de manera especial, el rapido regreso al poder de

48 |a Redaccioén, «Una jubilacion...», pag. 321.

4 Luis E. Delgado del Rincoén, «La configuracion de la administracion de justicia como parte de la
administracion publica durante el siglo xix espafol. (Analisis de algunos aspectos que influyeron en el pro-
ceso de burocratizacion de la justicia», en Juan José Gil Cremades y otros (Eds.), La configuracion juridico
politica del estado liberal en Espafa, Actas del Congreso en conmemoracién del segundo centenario del
nacimiento de D. Alejandro Olivan (1796-1996), Huesca 12-13 de diciembre de 1996, Huesca, Universidad
de Zaragoza, 1997, pags. 75-88, especialmente pags. 78-79.

50 Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho Espariol..., pags. 524-525.

5 Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho Espanol..., pags. 525-526.
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los conservadores monarquicos, impidieron su inmediata aplicacion en los términos
exactos en que habia sido promulgada esta ultima norma52.

Durante la primera etapa de la Restauracion el sistema judicial se completo6 con la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que no introdujo las reformas aconsejadas por
la ciencia procesal, y mantuvo un modelo procesal de exagerado formalismo, anti-
cuado y lento, y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, que en cambio resulté ser
un excelente codigo procesal, de caracter liberal y progresivo, preocupado por deste-
rrar el predominio de los principios inquisitivos en el proceso penal y por restablecer la
igualdad de condiciones en la contienda juridica®®.

Andando el tiempo, como recordaba Tomas y Valiente, el distanciamiento entre la
buena ley de 1870 y la préactica cotidiana de la curia no se acorté de modo muy notorio
y el pueblo mantuvo siempre todas las prevenciones con la administracion de justicia y
la opinién de que el favor, las recomendaciones y el dinero influian en las sentencias
y ciertamente pocos tribunales se liberaban de la presion caciquil o politica®*.

La carrera judicial de Victor Covian se desarrolla a lo largo del medio siglo que se
corresponde con uno de los periodos mas importantes en la historia contemporanea
de Espafia, entre la Primera Republica y la Dictadura de Primo de Rivera. Teniendo en
cuenta que sélo transcurren quince afos desde su primer destino como Juez de Pri-
mera Instancia hasta su nombramiento como presidente de Sala de la Audiencia de la
Corufia en 1890 (o su incorporacion un afo antes al equipo de juristas que participan
en el proyecto reformista de Canalejas), para después permanecer en destinos supe-
riores dentro de la carrera judicial otros treinta y dos afos hasta su jubilacion, podria
afirmarse que la suya fue una carrera sélida, meritoria y rigurosa, a pesar de que las
circunstancias politicas de la época mantuvieran al poder judicial en una situacion de
extrema inestabilidad y precariedad.

A finales de ese mismo afo renuncia al cargo que habia ocupado en el Ministerio
durante cuatro afios y medio para presentarse a las inminentes oposiciones a juez con-
vocadas por el gobierno de Sagasta, el ultimo de la Primera Republica. Dos meses mas
tarde es nombrado Juez de Primera Instancia de Ramales, en la provincia de Santan-
der®s, cuando ocupaba el duodécimo puesto en la escala del Cuerpo de aspirantes a la
Judicatura. Toma posesién del cargo el dos enero de 1875 y cinco dias mas tarde es
cesado y trasladado a Totana, en la provincia de Murcia, al otro extremo de la peninsula,
en lo que parece un castigo o un traslado disciplinario®® realizado dias antes del Real
Decreto de 23 de enero de 1875 por el que se derogaron o dejaron en suspenso algunos
articulos de la Ley de 1870 y se realizé una depuracion de jueces y fiscales®’.

Si algo caracterizo la carrera judicial de Victor Covian fue la permanente exigencia de
prontitud en la administracion de justicia y una rectitud moral que le concedia una gran

52 Benjamin Gonzalez Alonso, «La justicia...» pag. 412.

5% Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho Espariol..., pag. 531. Fue convertida en
Ley siendo ministro el liberal Manuel Alonso Martinez.

54 Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho Espariol..., pag. 527. Todavia en 1922
Victor Covian y Junco criticaba duramente las frecuentes suspensiones de juicios, que impedian la plena
administracion de Justicia; véase «Suspension de juicios», Revista de los Tribunales y de Legislacion Uni-
versal, tomo LVI, Madrid, 1922, pags. 79-84, 102-106 y 126-128. Y también de Francisco Villacorta Bafos,
Profesion judicial y politica. El nacimiento del corporativismo juridico, en Fallstudien zur spanischen und
portugiesischen Justiz 15. bis 20. Jahrhundert, Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann, 1994, pags. 177-
208, especialmente pag. 178.

% Por resolucion de 26 de noviembre de 1874 y articulos 123.2 y 124 de la Ley provisional organica
del poder judicial de 15 de septiembre de 1870. Parece que ejercié de Juez de entrada en la Inclusa de
Madrid: La experiencia de su aprendizaje en el [juzgado] de la Inclusa le habia demostrado la imposibilidad
de hacerlo todo, absolutamente solo por si mismo. En La Redaccidn, «Una jubilacién...» pag. 322.

% Segun su Expediente Personal fue nombrado por Orden del 26 de diciembre de 1874. Toma de
posesion del cargo el 17 de enero de 1875 y cesa por Real Orden de 6 de noviembre de 1876. Ocup? el
cargo durante casi dos afos.

57 Alicia Fiestas Loza, «Codificacion procesal y estado de la administracién de justicia (1875-1915)»,
en José Luis Garcia Delgado (Ed.), La Espafa de la Restauracion: politica, economia, legislacion y cultura,
| Coloquio de Segovia sobre Historia Contemporanea de Espana dirigido por Manuel Mufién de Lara,
Madrid, Siglo xxi, 1985, pags. 413-433, especialmente pag. 418.
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autoridad entre sus administrados: En su dilatada carrera de 53 afios menos 10 dias no
ha tenido el menor rozamiento ni con los Colegios ni con los letrados aislados, lejos de
esto siempre mantuvo una armonia tan provechosa a la pronta administracion de justicia
que en todos los juzgados que desempenio, no obstante las dificultades que ofrecia el
antiguo procedimiento, las causas graves en que desde sus comienzos era descubierto
el autor, se dictaba sentencia en primera instancia dentro del primer mes®e.

Durante ocho afos, coincidiendo con el periodo de gobiernos conservadores de
Canovas, fue Juez de Primera Instancia en cinco destinos diferentes: en Ramales
como ya hemos indicado, Totana (Murcia), durante dos afos®%; en Torrelavega tres
afos® y posteriormente un afo y medio en Getafe® y otro afio y medio en Almendra-
lejo®2. Muchos afnos mas tarde recordaba las dificiles condiciones en las que los jue-
ces de la época desempefiaban su trabajo: Los técnicos de Gracia y Justicia, sin una
gran remuneracion, entraban de aspirantes sin sueldo, que al cabo de tres o cuatro
anos, ora se marchaban a su casa, ora los favorecidos por la fortuna ascendian a dos
mil pesetas, y luego de quinientas en quinientas, como los demads empleados de la
administracion... En pleno vigor de la Ley Orgénica, los jueces de entrada cobrabamos
cincuenta duros al mes menos la habilitacion, que en Murcia, por ejemplo, importaba
cinco pesetas; ni casa, ni ningun otro emolumento®.

Su primer ascenso fue concedido por el primer gobierno liberal de la Restauracion,
siendo Ministro de Gracia y Justicia Manuel Alonso Martinez. Fue trasladado en el
mismo Almendralejo del Juzgado de Primera Instancia a la Audiencia de lo Criminal y
ascendido de juez a magistrado®4. La Ley de 15 de julio de 1882 autorizé al Gobierno
a proceder al planteamiento del juicio oral en las causas criminales, estableciendo
para ello estos Tribunales colegiados en lo criminal. La Ley adicional a la Organica del
Poder Judicial de 14 de octubre de ese mismo afo crea 95 de esos tribunales, que se
ponen en funcionamiento en enero del afio siguiente, siendo Covian, firme defensor de
la implantacion de ese procedimiento®®, quien pone en funcionamiento el de Almen-
dralejo. Ocupé el cargo durante mes y medio para ser destinado a la Audiencia de
Oviedo como Teniente Fiscal® por el Ministro liberal Romero Girén: La implantacion
del juicio oral y publico determind a Romero Giron a llevarle a la Tenencia fiscal de
Oviedo, cargo que tenia mas de 600 causas atn del antiguo procedimiento y del nuevo
las de Oviedo con Pola de Siero y Gijon, y lo civil de la Hacienda, etc., entonces de las
atribuciones del Ministerio fiscal. Al afio fue ascendido por ser el primer nimero de su
categoria, tocdndole entonces una Presidencia de Audiencia de lo criminal, Tineo... .

%8 [Victor Coviany Frera], Victor Covian y Junco..., pags. 1-2. Dos anécdotas sobre su autoridad moral
son recogidas en la semblanza biografica de Alberto de Segovia, «El hombre que trabaja y rie...».

5 Nombrado por Orden del 26 de diciembre de 1874. Toma posesion el 17 de enero de 1875y cesa en
el cargo por Real Orden de 6 de noviembre de 1876.

80 Nombrado por Real Orden de 6 de noviembre de 1876. Toma posesién del cargo el 6 de diciembre
de 1876 y cesa: el 1 de noviembre de 1879. El 4 de diciembre de 1876 jura en la Audiencia de Burgos guar-
dar y hacer guardar las leyes fundamentales de la Monarquia..

5" Nombrado por Real Orden de 30 de octubre de 1879. Toma posesion del cargo el 21 de noviembre
de 1879 y cesa el 28 de junio de 1881.

52 Nombrado por Real Orden de 23 de junio de 1881. Toma posesion el 11 de agosto de 1881 y cesa
el 24 de diciembre de 1882.

83 «El contrato de empleo y el derecho a la huelga y a la asociacion con fines de resistencia», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 134, Madrid, 1919, pag. 7.

84 Nombrado por Orden de 18 de noviembre de 1882. Toma posesién el 2 de enero de 1883 y cesa
el 14 de febrero de 1883. Fue trasladado inmediatamente después de ser constituidas las Audiencias de
lo Criminal por la Ley adicional a la Organica del Poder Judicial de 14 de octubre de 1882, con las que se
pretendia contar con los 6rganos judiciales necesarios para la implantacion de la Unica instancia penal y
del juicio oral y publico estatuidos por la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal promovida por el ministro
liberal Manuel Alonso Martinez.

% | a Redaccion, «Una jubilacion...» pag. 324.

56 Nombrado por Real Decreto de 8 de febrero de 1883, toma posesion del cargo el 1 de marzo de
1883. Cesado el 23 de febrero de 1884.

57 La Redaccion, «Una jubilacion...», pags. 321-322.
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En Tineo estuvo destinado durante poco mas de un afio®, antes de ser nombrado
Magistrado de la Audiencia Territorial de la Corufa, en donde continud en el puesto
durante dos afios y medio®. La de La Corufia era una de las quince Audiencias capi-
talinas establecidas por ley en las provincias espafiolas. Estaba formada por su Pre-
sidente, Presidentes de Sala y Magistrados y organizada en una Sala de lo Civil (con
Presidente y cuatro Magistrados) otra Sala de lo Criminal y una Sala de Gobierno inte-
grada por el Presidente de la Audiencia, los de Sala y el Fiscal™.

En noviembre de 1887 es nombrado por el liberal Manuel Alonso Martinez Presi-
dente de la Audiencia de lo Criminal de Almendralejo, en la provincia de Badajoz™,
precisamente en un momento clave de la Restauracion, durante la Regencia de Maria
Cristina de Habsburgo, en el periodo politico conocido como Parlamento Largo de
Sagasta (27 de diciembre de 1885 a 5 de julio de 1890). La estabilidad politica y la
relativa paz social vivida en esos afos permitié el desarrollo de una parte importante
del programa liberal y la realizacién de las aspiraciones de la Gloriosa que fueran
compatibles con los principios constitucionales aprobados en 187672. Los gobiernos
del momento pudieron promulgar textos juridicos tan fundamentales como el Cédigo
de Comercio (1885), la Ley de Asociaciones (1887), la Ley de Jurado (1887), reformas
militares (1889), el Cédigo Civil (1889) y Ley del Sufragio Universal (1890)7.

La culminacién del proceso de codificacion logré el pleno desarrollo del derecho
liberal, modernizando la legislacion y consolidando el proceso de racionalizacion juri-
dica y social iniciado con el triunfo de la revolucién liberal. Por otra parte, la Ley de
Asociaciones fue primordial para el posterior desarrollo del mundo sindical y asocia-
tivo, y la del Jurado venia a conseguir poner en practica la idea de una justicia liberal
que no concebia un régimen de libertades sin un jurado que permitiese la participa-
cién popular en la administracién de justicia™.

% Nombrado por Real Decreto de 19 de febrero de 1884 siendo Ministro de Gracia y Justicia el conser-
vador Francisco Silvela. Toma posesion del cargo el 1 de marzo de 1884 y cesa el 22 de mayo de 1885.

Las Audiencias de lo Criminal o Audiencias Provinciales, compuestas cada una de un presidente y dos
magistrados, fueron creadas en 1882 por la Ley adicional a la Organica del Poder Judicial. A la provincia de
Oviedo correspondieron tres: La de la capital, integrada como Sala de lo Criminal en su Audiencia Territo-
rial, que comprendia los Juzgados de Avilés, Gijon, Oviedo, Pola de Lena y Pravia. La de Cangas de Onis,
que abarcaba los Juzgados de su nombre, Infiesto, Llanes, Pola de Laviana y Villaviciosa y la de Tineo,
que incluia los juzgados de Belmonte, Cangas de Tineo, Castropol, Grandas de Salime y Luarca. En 1892,
al ser excesivo su numero, se suprimieron todas las que no estaban situadas en las capitales de provincia,
pasando a ser de competencia de las subsistentes, con la denominacion de Audiencias Provinciales, el
conocimiento de las causas que correspondian a las suprimidas en las misma provincia. Como conse-
cuencia, la Audiencia Provincial de Oviedo pasé a tener, desde entonces, una circunscripcién analoga a
la de la Territorial, o sea la asignada a la provincia. Francisco Tuero Bertrand, «Bosquejo histoérico de la
demarcacion judicial asturiana: Audiencia territorial, Audiencia Provincial y Partidos judiciales», Boletin
del Instituto de Estudios Asturianos, n® 71, Oviedo, 1970, pags. 292-326 y especialmente pags. 299-300.
Recuerda su paso por la Audiencia de Tineo Fernando Menéndez de Llano, «Tribunales de Tineo», Misce-
lanea Tinetense, Tineo, 1998, pags. 195-197.

5 Nombrado por Real Decreto de 18 de mayo de 1885 durante el ministerio del conservador Francisco
Silvela. Toma posesion del cargo el 17 de junio de 1885 y cesa el 18 de noviembre de 1887.

70 Juan Climent Barbera, «La administracion de Justicia en el presente siglo (1870-1985)» en Dels furs
al estatut, Actes del | Congrés d Administracid Valenciana, de la Historia a la Modernitat, Valencia, Institut
Valencia d Administracio Publica, 1992, pags. 557-567.

" Nombrado por Real Decreto de 14 de noviembre de 1887. Toma posesion el 5 de diciembre de 1887
y cesa el 25 de octubre de 1889.

2 Los liberales procuraron acercarse a los sectores mas moderados del republicanismo. Una buena
porcion de su programa a comienzos de la Regencia estuvo orientado a facilitar ese transito. La aproba-
cion del sufragio universal en 1890 motivé el paso de la mayoria de los republicanos posibilistas de Emilio
Castelar al Partido Liberal de Sagasta. Véase esto en Javier Moreno Luzon, «El Partido Liberal de la Regen-
cia, 1885-1902. La década liberal, 1886-1895», en Sagasta y el liberalismo espariol, Madrid, Fundacion
Argentaria, 2000, pags. 356-381.

8 Manuel Suarez Cortina, «<La Regencia de Maria Cristina (1885-1902)», en Javier Paredes (Coord.),
Historia Contemporanea de Espana (siglo xix), Barcelona, Editorial Ariel, 1998, pags. 386-408.

" Los periodos de funcionamiento del jurado coinciden con otras tantas etapas de gobiernos demo-
craticos o de puesta en practica de un programa politico de libertades publicas. Hasta 1923, en que fue
suspendido, su funcionamiento no fue todo lo satisfactorio que los legisladores hubieran deseado. Véase
en Juan Antonio Alejandre, La justicia popular en Espafa. Andlisis de una experiencia histdrica: los tribu-
nales de jurados, Madrid, Edit. de la Universidad Comlutense, 1981, especialmente pag. 10.
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Al final de este periodo politico José Canalejas Méndez accede desde el Ministerio
de Fomento al Ministerio de Gracia y Justicia tras la crisis parcial de 10 de diciem-
bre de 188875. En el discurso de apertura de los Tribunales leido por Canalejas el 16
de septiembre de 1889 expuso un ambicioso proyecto de reformas legislativas que
incluia la reforma del Cédigo Civil, del Codigo Penal, las Leyes de Enjuiciamiento Cri-
minal y Civil y organizacién de Tribunales, y la consecucion de la efectiva separacion
de poderes y la independencia del Poder Judicial.

El 21 de octubre de 1889 crea en el Ministerio de Gracia y Justicia una Seccién
encargada de organizar y resumir las informaciones de las Audiencias y Fiscales sobre
las leyes vigentes, estudiando las reformas que conviniese introducir para proponerlas
a la Comisién General de Codificacion, y ademas dirigir la Coleccién Legislativa y las
ediciones oficiales de Codigos o Libros y sentencias de los Tribunales y concordar
las leyes vigentes con otras nuevas. Estaba integrada por un Magistrado del Tribunal
Supremo, Jefe de la misma; un Presidente de Sala, Fiscal de Audiencia territorial o
Magistrado de la de Madrid y tres Magistrados de Audiencia territorial o Presidentes
de Audiencia de lo Criminal’. Victor Covian fue nombrado vocal de esta Seccion de
Reformas Legislativas el 21 de octubre de 188977, cargo que ocup6 hasta el verano
de 1890, unos meses después de abandonar Canalejas el Ministerio y ser sustituido
por Joaquin Lépez Puigcerver. Durante ese semestre largo fue también Secretario de
la Comision General de Codificacion’.

Suspendidos los trabajos de reforma legislativa durante el verano de 1890, Covian
fue nombrado Presidente de Sala de la Audiencia de La Coruia™, ocupando el cargo
durante menos de dos meses y medio, para retornar a Madrid como Auxiliar en el Minis-
terio de Gracia y Justicia en los trabajos especiales sobre la reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil impulsados por el Ministro Conservador Raimundo Fernandez Villaverde,
amigo intimo suyo, que se prolongaron hasta el otofio de 18918, El proyecto, del que
Covian parece haber sido su maximo responsable, terminé en el limbo de las refor-
mas de la Justicia emprendidas durante la Restauracién y nunca convertidas en leyes;

s José Canalejas Méndez (El Ferrol, 1854-Madrid, 1912), se doctoré en Derecho y Filosofia en la
Universidad Central en 1872. Fue diputado liberal desde 1881 y Ministro en diversas carteras y gobiernos,
hasta alcanzar la presidencia del Consejo de Ministros. Fue uno de los mas destacados politicos liberales
de la Restauracion, y estaba cercano a las corrientes liberales democraticas europeas. Defensor de un
Estado reformista e intervencionista, del desarrollo de la legislacién obrera, contrario al impuesto de con-
sumos, firme defensor de la separacion de la Iglesia y el Estado y en general partidario de la modernizacion
economica y administrativa. Véase Salvador Forner Muiioz, Canalejas y el Partido Liberal Democratico
(1900-1910), Madrid, Ediciones Catedra e Instituto de Cultura Juan Gil-Albert, 1993.

8 Crdnica de la Codificacion Espanola. 1. Organizacién judicial, Madrid, Ministerio de Justicia y Comi-
sion General de Codificacion, 1970, pags. 182-186.

7 Nombrado por Real Decreto de 21 de octubre de 1889. Toma posesién del cargo el 31 de octubre de
1889 y cesa el 30 de junio de 1890.

78 Nombrado por Real Decreto de 12 de diciembre de 1889. Toma posesion el 16 de diciembre de 1889
y cesa el 30 de junio de 1890.

En esas fechas fue Vicepresidente primero del Centro Asturiano de Madrid, ocupando la presidencia
don Acisclo Fernandez Vallin, quien delego la presidencia en él a finales de enero de 1890. En el mes de
mayo Covian deleg6 sus funciones a favor de don Eugenio Ruidiaz y Caravia tras ser destinado a la Audien-
cia de La Corufia. Agradecemos sinceramente a D. Cosme Sordo Obeso, Presidente del Centro Asturiano
de Madrid esta informacion.

7 Nombrado por Real decreto de 23 de junio de 1890. Toma posesién el 1 de julio de 1890y cesa el 12
de septiembre de 1890 y el 27 de octubre de 1891, tras permanecer este periodo en Comision de servicios
en el Ministerio de Gracia y Justicia.

80 Nombrado por Real Decreto de 2 de septiembre de 1890. Prorrogado en el cargo por Reales Decre-
tos de 17 de noviembre de 1890, 5 de marzo de 1891, 2 de julio de 1891 y 8 de octubre de 1891.

Victor Covian fue amigo suyo probablemente desde su época de estudiante en la Universidad Central y
ya sabemos que ambos eran asiduos concurrentes a la Academia de Jurisprudencia. Raimundo Fernandez
Villaverde (Madrid, 1848-1905), fue diputado a Cortes desde la legislatura 1872-1873 y ocupé diversos
cargos politicos de relevancia. Fue ademas un importante hacendista y las leyes que bajo su mandato se
dictaron en 1899 y 1900 fueron pilares sustanciales para salvar la situacion resultante del desastre colonial.
Alberto Rull Sabater, Diccionario sucinto de Ministros de Hacienda (s. xix-xx), Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, 1991.

Los resultados de estos trabajos vieron la luz publica en la Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia entre 1890 y 1893: Victor Covian y Junco, «Procedimiento Civil de Espafia: ensayo sobre su
reforma», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n°® 76-83, Madrid, 1890-1893.
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se fundaba en un profundo conocimiento de la literatura juridica extranjera y defendia
una radical modificacion del procedimiento civil, que parecia imprescindible dadas las
carencias que presentaba el vigente®'. Fue presentado en el Senado el 13 de junio de
1891, pero la reforma fue frenada por los senadores afectos a las capitales de provincia,
dado que se proponia reforzar las Audiencias de lo Criminal no radicadas en las cabe-
ceras provinciales®.

Finalizados los frustrados trabajos de reforma judicial es trasladado a la Audiencia
Territorial de Madrid como Magistrado®, ocupando el cargo durante nueve meses, tras
los cuales es ascendido a Presidente de Audiencia Territorial y destinado a la de La
Corufa®*. Quince meses mas tarde es nombrado para el mismo cargo en la Audiencia
Territorial de Pamplona, puesto que ocupara durante siete afios y medio, el destino de
mas larga duracion desde sus inicios como profesional de la administracién de Justicia.
Esta estabilidad le permite conocer en profundidad el derecho foral navarro, llegando a
publicar una de las obras de derecho civil foral mas valiosas escritas antes de la Guerra
Civil® y dejando inédita la parte dedicada a las nociones generales respecto a las cosas
y al derecho de familia, de obligaciones y hereditario y también el apéndice foral navarro
complementario del Cédigo Civil®.

EN LA CUMBRE DE LA CARRERA JUDICIAL

Poco tiempo después de la vuelta de los liberales al poder, tras un trienio de gobier-
nos conservadores, el ministro liberal de turno, Julidan Garcia San Miguel, Marqués
de Teverga, asturiano como él, vistas sus actividades reformistas, le trajo al Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, centro superior de la administracién de Justicia y autoridad en
que vienen a reunirse todas las ramificaciones de la potestad judicial®. Su jurisdiccion
se extendia a todas las provincias espafnolas y de sus sentencias no habia apelacion.
De 1893 a 1904 estuvo organizado por dos Salas (Civil y Penal) y a partir de 1904 en
tres (Civil®®, Penal y Contencioso) y una Sala de Gobierno en la que participan el Pre-
sidente del Tribunal, los de las Salas de Justicia y el Fiscal, y estaba compuesto por el
Presidente del Tribunal, los cuatro Presidentes de Sala y veintiocho Magistrados®. Su

81 Crdnica de la Codificacion Espariola. 2. Procedimiento Civil, Madrid, Ministerio de Justicia y Comi-
sion General de Codificacion, 1970, pags. 162-173.

82 Victor Covian y Junco, «El Proyecto de reforma organicay de division judicial de 1891 y las opiniones
del Sr. Ministro de Gracia y Justicia sobre esas materias», Revista de los Tribunales y de Legislacion Univer-
sal, tomo LIX, Madrid, 1925, pags. 281-283. El Real Decreto de 16 de julio de 1892 suprimié 46 Audiencias
de lo Criminal no establecidas en capitales de provincias y la Ley de Presupuestos de 5 de agosto de
1893 hizo desaparecer las salas de los criminal de las Audiencias Territoriales, que fueron sustituidas por
Audiencias Provinciales.

8 Nombrado por Real Decreto de 27 de octubre de 1891 siendo Ministro el Conservador Raimundo
Fernandez Villaverde. Toma posesién del cargo el 18 de noviembre de 1891 y cesa el 20 de julio de 1892.

8 Nombrado por Real Decreto de 16 de julio de 1892 siendo ministro el conservador Fernando Cos-
Gayon. Toma posesion del cargo el 1 de agosto de 1892 y cesa el 2 de noviembre de 1893. Ocupa el cargo
durante un afio y tres meses.

8 Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho Espariol..., pag. 628.

8 Victor Coviany Junco, El derecho civil privado de Navarra y su codificacion: estudio historico-critico.
Primera parte, Madrid, Establecimiento Tipografico de Géngora, 1914. Las referencias a la segunda parte
de la obra, inédita, en Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, tomo XLVIIl, Madrid, 1914,
pags. 408-409. El apéndice foral navarro se conserva, inédito en el Archivo de la Comision General de
Codificacion del Ministerio de Justicia, Proyecto de apéndice foral navarro. Exposicion de motivos y arti-
culado, por don Victor Covian y Junco, Madrid, 1926. Escrito a mano en cuartillas, sin fecha ni firma. En la
carpeta dice ademas afio 1926. En Juan Francisco Lasso Gaite, Crdnica de la Codificacion esparnola. 4.
Codificacion civil. Génesis e historia del codigo, Tomo Il, Madrid, Ministerio de Justicia y Comision General
de Codificacién, 1970, pag. 762.

8 Nombrado por Real Decreto de 15 de julio de 1901. Toma posesion del cargo el 18 de julio de 1901 y
cesa el 17 de diciembre de 1917. Ocupa el cargo durante dieciséis afios y medio. La Redaccién, «Una jubi-
lacién...» pag. 322.

8 En esta época la Sala de lo Civil estaba formada por un presidente y nueve magistrados.

8 |a Sala Primera (materia civil) se encarga de los recursos de casacion, competencias entre infe-
riores sin superior comun y recursos de fuerza contra el Tribunal de la Rota. La Sala Segunda (materia
penal), competencias entre inferiores sin superior comun, recursos de queja y admisiones de casaciones
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cometido principal era realizar la interpretacion judicial de las disposiciones legales y
de las acciones de los legisladores. Covian desarrollé su magistratura en el Tribunal de
Casacion, la Sala de lo Civil, presidio la Sala chica o de tres magistrados encargada
de fallar los recursos sobre accidentes de trabajo® y junto a Alvaro Landeira Marifio fue
el responsable desde 1904 hasta 1913 de la Inspeccién de Tribunales y Juzgados, orga-
nismo dependiente del Tribunal Supremo®'.

Formo parte de diversas comisiones convocadas por los gobiernos de la época
sobre los mas variados asuntos: desempefio en el invierno de 1906 durante el gobierno
del general Lépez Dominguez una comision encargada por el gobierno del estudio
y extincién del bandolerismo en Andalucia; Covian se trasladé a Carmona y durante
un mes estudia sumarios, oye a todo el mundo y redacta una memoria®. El segundo
gobierno del Conde de Romanones (diciembre de 1915-abril de 1917) le hizo presidente
de la comisién encargada del estudio del sindicalismo catalan y del estado social de
Barcelona; su informe generd una importante polémica®. En 1914 participé junto a
Gumersindo de Azcarate, Alejo Garcia Moreno, Rafael Maria de Labra, Rafael Urefia y
otros en la Comisién encargada de la reforma de los estatutos del Instituto Ibero-Ameri-
cano de Derecho Comparado®*. Presidié también en 1918 la Comision organizada por el
gobierno de Antonio Maura encargada de depurar las responsabilidades del Ejército en
la represion de la huelga revolucionaria en Barcelona en el verano de 1917,

Participd en diversos proyectos de reformas legales emprendidos en la época: en
1900 en el Proyecto articulado de Ley sobre la Organizacion del Poder Judicial impul-
sado por el conservador Francisco Javier Gonzalez de Castejon, Marqués del Vadillo®.
Tomo parte de forma parcial en las reformas de 1904 en union de otros juristas como
Groizard, Martinez del Campo y Azcarate®. Ponente de la Reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de 1910%. Miembro de la Comisién especial creada por el Gobierno
de Canalejas también en 1910 para la reforma del Cédigo Penal, redacté las bases y el
proyecto articulado del mismo®®. También participd en el Proyecto de Ley de Respon-

por quebranto de Ley o de forma. La Sala Tercera (materia penal), casacion, revisién de causas criminales
contra determinados aforados. La Sala cuarta recursos contra resoluciones de la Administracion general
del Estado y el Pleno causas criminales contra el resto de aforados y recusaciones del Presidente del Tri-
bunal de los de Sala o de dos o mas Magistrados del propio Tribunal Supremo. Juan Climent Barbera, «La
administracion de Justicia en el presente siglo (1870-1985)...» pags. 561-563.

%0 Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, tomo XLVIII, Madrid, 1914, pags. 408-409 y
también La Redaccion, «Don Victor Covian», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 151,
Madrid, pags. 169-171, especialmente pag. 171.

91 Constituida por el articulo 7° de la Ley de Presupuestos de 29 de diciembre de 1904, Reales Decre-
tos de 4 de enero de 1904 y 27 de febrero de 1905 y Real Orden de 3 de junio de 1905. Cesé en sus funcio-
nes desde el 1° de enero de 1913. Fue establecida con el doble objeto de corregir los defectos introducidos
en el servicio judicial y mantener la disciplina por medio de una vigilancia inmediata y personal sobre los
jueces y magistrados. Segun Victor Covian era el nervio de la Justicia, pues los jueces y magistrados,
obligados a rendir cuenta periédica de sus actos, serian mas celosos en el cumplimiento de su deber y no
permitirian corruptelas que dafasen el buen servicio de la administracion de justicia. Véase Victor Covian
y Junco, «Inspeccion de Tribunales y Juzgados», Enciclopedia Juridica Espafiola, Barcelona, Francisco
Seix Editor, 1911-h. 1922, tomo XIX, pags. 326-331.

92 R)evista de los Tribunales, 1923, pag. 216. También http://www.abreu.es.org/ultimos.html (consulta:
21.12.02

9 Revista de los Tribunales, 1923, pag. 216 y también A. Ullrich, «La reforma judicial. El Fiscal de S. M.»,
Heraldo de Madrid, Madrid, 17 de mayo de 1921.

% Cf. Vicente Ramos, Rafael Altamira, Madrid, Alfaguara, 1968, pags. 202-203.

% La Redaccion, Don Victor Covian ... pag. 170. Hace referencia a esta Comisién Eduardo Dato en E/
movimiento revolucionario de agosto de 1917, Discursos pronunciados en el Congreso de los Diputados
por los excelentisimos sefiores don Eduardo Dato Iradier y don José Sanchez Guerra en las sesiones de
los dias 29 y 31 de mayo de 1918, Madrid, 1918, Imprenta de Fortanet, pag. 110.

% Crdnica de la Codificacion espanfola. 3. Procedimiento penal, con la colaboracién de Juan Francisco
Lasso Gaite, Madrid, Ministerio de Justicia, Comisién General de Codificacién, 1970, pag. 326.

97 La Redaccion, «Una jubilacion...» pag. 326.

9% Cronica de la Codificacion espanola. 3. Procedimiento penal.... pags. 326-329.

% Por Real Decreto de 12 de marzo de 1910 el Gobierno de Canalejas cred una comision especial
compuesta de nueve individuos, de la cual era presidente nato el Ministro de Gracia y Justicia, con el objeto
de que, dividida en las secciones necesarias, procediera inmediatamente a la formacién de los oportunos
proyectos para la revisién del Cédigo Civil, la reforma de las leyes procesales civil y criminal, la Organica
de los Tribunales y la del Cédigo Penal. Fue suprimida por Real Decreto de 31 de marzo de 1913. Véase
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sabilidad Judicial, Proyecto de modificacion de la Ley del Jurado y Reforma de la Ley
Hipotecaria'®®.

Como Vocal del Instituto de Reformas Sociales y representante en el mismo del
Ministerio de Gracia y Justicia particip6 activamente en el desarrollo de la legislacion
obrera de la época™, y desde 1909 fue Vocal de las secciones 22 y 42 de la Comisién
General de Codificacion y Presidente de la Seccion 22 desde 1925 hasta su falleci-
miento dos afos mas tarde’®.

El deceso de don Alvaro Landeira llevo a Victor Covian en 1917 a la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo, precisamente en la fecha en la que se manifiesta de forma mas viru-
lenta la crisis del sistema social de la Restauracién'. Se mantuvo en el cargo durante
cinco afos, periodo en el que hubo doce cambios de gobierno, manteniendo una
posicion muy critica con la situacion de la Administracion de Justicia de la época®“.
Alcanzada la jubilacién en 1923, continud su actividad como publicista y jurista hasta
su fallecimiento en el verano de 1927.

REPUBLICANISMO, REFORMISMO Y LIBERALISMO EN VICTOR COVIAN
Y JUNCO

Durante decenios, desde mediados del siglo xix, cientos de juristas espafoles fue-
ron educados en el espiritu krausista, la corriente filoséfica mas importante e influ-
yente en el panorama universitario espafol, especialmente dentro de las facultades de
Derecho. Desde estas, una parte considerable de su profesorado defendié y divulgd
entres sus alumnos una filosofia racionalista, humanista, arménica, liberal y reformista
que buscaba la transformacion de la sociedad espafiola a través de un cambio en las
instituciones politicas y también a través de la reforma ética del hombre. Expresaba
de este modo con bastante coherencia las aspiraciones y la mentalidad de algunos no
muy amplios sectores sociales pertenecientes a la burguesia progresista e ilustrada
de la Espafa del siglo xix'.

Juan Francisco Lasso Gaite, Cronica de la Codificacion espariola. 5. Codificacion penal, Madrid, Ministerio
de Justicia, Comision General de Codificacion, 1970, pags. 602-614.

100 [Victor Covian y Frera], Victor Covian y Junco... pag. 7.

01 El Instituto de Reformas Sociales, sobre el que nos detendremos mas adelante, fue creado por Real
Decreto de 23 de abril de 19083. Tenia la funcién de preparar las leyes referentes al trabajo y de cuidar de
su ejecucion y cumplimiento. En 1924 fue refundido en el Ministerio de Trabajo.

1921 a Comision General de Codificacion o Comision de Cédigos era el organismo encargado de pre-
parar y redactar los proyectos de ley o decreto y cualesquiera otros trabajos sobre legislacion civil y
mercantil, penal y procesal que le encomiende el gobierno. Fue creada en 1843 y tras diversas vicisitudes
reorganizada definitivamente por Real Decreto de 17 de abril de 1899 con 28 vocales y 6 correspondientes.
Estaba formada por cuatro secciones: de Derecho Civil, Derecho mercantil, Derecho penal y Organizacion
y proyectos judiciales.

9% Nombrado por Real Decreto de 15 de diciembre de 1917 durante el gobierno de Manuel Garcia
Prieto (1/noviembre/1917-21/febrero/1918). Toma posesién: el 18 de diciembre de 1917 y cesa el 6 de
marzo de 1923, por jubilacion (Real Decreto de 5 de marzo de 1923). Los fiscales son los encargados
de promover la accién de la justicia por razones de interés publico y como representacién del Gobierno
en sus relaciones con el poder judicial. El Fiscal del Tribunal Supremo era el Jefe del Ministerio Fiscal y el
superior jerarquico de los fiscales de las Audiencias y de los Tribunales de Partido; dependia directamente
del Ministro de Gracia y Justicia y el Gobierno podia libremente promover su libre separacion, suspension,
traslado y jubilacion. Véase Juan Climent Barberd, «La administracion de Justicia en el presente siglo
(1870-1985)...» pag. 564.

194 Victor Covian y Junco, Memoria elevada al Gobierno de su Majestad en la solemne apertura de los
Tribunales, Madrid, 1920.

95 \éase Elias Diaz, La filosofia social del Krausismo espariol, Madrid, Ed. Debate, 1989 (12 ed., 1972),
pags. 59-61; José Manuel Pérez Prendes, «Las ciencias juridicas», en Historia de Espafa de Menéndez
Pidal, tomo XXXIX, La Edad de Plata de la cultura espafiola (1898-1936), Volumen Il. Letras. Ciencia. Arte.
Sociedad y Culturas, tercera ediciéon, Madrid, Espasa Calpe, 1999, pags. 339-388 y del mismo autor «Con-
sideracjones sobre el influjo del Krausismo en el pensamiento juridico espafnol» en Enrique M. Urefia y
Pedro Alvarez Lazaro (Eds.), La actualidad del Krausismo en su contexto europeo, Madrid, Publicaciones
Universidad Pontificia Comillas, 1999, pags. 187-216, donde se defiende que el Krausismo fue determi-
nante de la configuracion del pensamiento juridico espafnol al menos hasta 1936, con absoluta supremacia
sobre cualquier otra corriente actual, especialmente en la critica juridico penal y penitenciaria, el Derecho
publico, la Historia del Derecho, el Derecho Romano, Civil y Procesal Civil.
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Victor Covian fue uno de esos discipulos aventajados del krausismo desde sus
estudios universitarios en Oviedo y Madrid, cuando mantenia el mayor radicalismo
politico, juridico y ético, fue alumno de los mejores y mas dotados profesores univer-
sitarios de la época y probablemente discipulo de alguno de ellos; concretamente de
Nicolds Salmeron y de Eugenio Montero Rios, quienes fueron sus superiores en el
Ministerio de Gracia y Justicia del Sexenio, le promocionaron y le animaron a incorpo-
rarse a la judicatura, iniciando una carrera profesional con un perfil muy diferente al de
muchos de los mas conocidos reformistas de la época, politicos y profesores universi-
tarios, con alguno de los que mantuvo relaciones personales cercanas .

Su brillante expediente académico no le animd a convertirse en profesor universi-
tario como hicieron muchos de sus compaferos y paisanos, pero mas sorprendente
resulta saber que nunca aceptd incorporarse a la vida politica a pesar de ser soli-
citado para ello en las Constituyentes de 1873, en 1891 y en 1917, cuando el liberal
Manuel Garcia Prieto le requirié para formar parte del Primer Gobierno de Concentra-
cién como Ministro de Gobernacion, con la responsabilidad de garantizar la limpieza
y neutralidad de las elecciones al Parlamento™. Algunas notas biograficas que mas
parecen autobiogréficas justifican su alejamiento del mundo de la politica del Sexenio
y de la Restauracién por su escaso fundamento ético: ...determina su apartamiento
total de la politica, lo que con otros entendio el fracaso de la Revolucidn; cuando vio
que el primer nimero de la Gaceta, después de este acontecimiento, se limitaba a dar
ascensos en el Ejército, premiando a los sublevados de 1866 y a los parientes y adic-
tos de aquel movimiento y que, por otra parte, producia las guerra civiles de Cuba, la
Carlista de las Vascongadas y Navarra, la Republicana de Andalucia, en una palabra,
que la Revolucion nos proporcionaba el desorden de todo, incluso en materia finan-
ciera, hubo de caer en la cuenta de que nada mas exacto que aquel aforismo atribuido
al Conde de San Luis: «El arte de bien gobernar no es propio y peculiar de forma
alguna determinada, sino de las personas que le desemperian»°,

Pero no aceptar un escafno de Diputado a Cortes o un Ministerio no significa que
Victor Covian no defendiese desde su posicion de cientifico del Derecho vy jurista una
concreta posicion ideoldgica o politica. Si inicialmente en sus afios de juventud se
identifica con un republicanismo moderado'%®, resulta mas evidente su caracter de
jurista liberal, contradictor de las opiniones absolutistas y reformista en lo juridico, que

%6 Rafael Maria de Labra le escribe el 25 de abril de 1919 agradeciéndole el regalo del libro sobre el
Derecho Civil Privado de Navarra y animandole a publicar el trabajo sobre ejecucion de sentencias en
el extranjero y alabando su autoridad como jurista (carta conservada en Valdesoto, Archivo de la Casa de
Camino, Fondo Victor Covian y Junco). Adolfo Alvarez Buylla le dedicé su Memoria acerca de la informa-
cidn agraria en ambas Castillas encomendada a este centro por Real Orden de 25 de junio de 1904, Madrid,
Imprenta de la sucesora de M. Minuesa de los Rios, 1904: A mi querido amigo el competente magistrado e
ilustrado escritor-jurista A. Buylla. Enero 1905, que se conserva en la Biblioteca de Victor Covian.

97 La Redaccion, «Una jubilacién...» pag. 320. En la prensa de la época apareci6 en las listas de
posibles ministros; véase por ejemplo en La Nacion del 3 de noviembre de 1917 y en El Pueblo Vasco
de la misma fecha. El 5 de noviembre escribe a su hijo Victor lo siguiente: Mi querido Victor: No cegado
por la ambicidn, ni un solo momento, en cuanto vi el sdbado 3 por la mafiana que, vencida la resistencia
de La Cierva, formaba Alhucemas Ministerio, escribi inmediatamente desautorizando lo dicho por los
periddicos, puesto que yo no habia hecho manifestacion alguna y que conociendo él mis aptitudes, si
acaso tenia alguna, eran diametralmente contrarias a un cargo politico de esa clase. Si tengo la debilidad
de aceptar, a los ocho dias estoy en un manicomio o en el cementerio. (Valdesoto, Archivo de la Casa de
Camino, Fondo Victor Covian y Junco).

Sobre la razén de incorporar un jurista de prestigio al Ministerio de la Gobernacién, que en aquel
tiempo suponia la responsabilidad ministerial mas importante tras el de Presidente del Consejo, véase
Carlos Seco Serrano, La Espafia de Alfonso Xlll. El Estado. La politica. Los movimientos sociales, Madrid,
Espasa Calpe, 2002, pag. 427.

% | a Redaccioén, «Una jubilacion...» pag. 320. Postura que recuerda a la de Francisco Giner de los
Rios; véase al respecto Juan Marichal, «El joven Giner y la disyuntiva politica de 1870», en El secreto de
Espana. Ensayos de historia intelectual y politica, Madrid, Taurus, 1995, pags. 105-114.

199 Cercano probablemente al de su mentor Nicolas Salmerén. Véase al respecto Carlos Dardé, «Bio-
grafia politica de Nicolas Salmerén (C. 1860-1890)», en Manuel Chust Calero y José A. Piqueras, Republi-
canos y republicas en Esparia, Madrid, Siglo xxi, 1996, pags. 135-161, y especialmente pags. 138-139. La
relacion entre el krausismo, los krausistas espafioles y el liberalismo progresista véase en las paginas que
Elias Diaz dedica en La filosofia social del krausismo espanol..., pags. 142-157.
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deriva en los Ultimos afos de su vida, coincidiendo con la crisis de la Restauracién
hacia un conservadurismo que procuraba la defensa de un régimen que era incapaz
de dar soluciones a los multiples problemas planteados desde diversos frentes ™.

Como ya hemos descrito anteriormente, esta bien documentada su participacion
desde 1870 en multitud de reformas juridicas, cuyo trasfondo ideoldgico es el de la
defensa de las libertades, de las personas y de la propiedad y la condena de la violencia
y de la arbitrariedad del poder. Victor Covian fue ascendido a magistrado por el gobierno
liberal que pretendia poner en marcha la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de sep-
tiembre de 1882, un cddigo completamente nuevo y de caracter tan liberal y progre-
sivo como el mas adelantado de los Cddigos de procedimiento criminal del continente
europeo; participd intensamente en las fracasadas reformas canalejistas de 1889 y
de 1910, cuando se prepar6 una reforma del Codigo Penal que iba a suprimir las penas
perpetuas y la pena de muerte. Otro ministro liberal le trasladé al Tribunal Supremo y un
gobierno del mismo perfil politico le ascendié a la Fiscalia del Tribunal Supremo.

Su lucha por la reforma de la Administracion de Justicia y su preocupacion por la
mejora de uno de los pilares fundamentales del Estado fue una constante a lo largo
de su vida. Desde la Inspeccion de los Tribunales, junto a Alvaro Landeira, procuré
la mejora de las condiciones de la Justicia, pero este organismo vivié durante una
década y no consiguio probablemente los fines que perseguia, si tenemos en cuenta
que desde la Fiscalia del Tribunal Supremo, afios después, volvié a insistir en la nece-
sidad de un amplio programa de reformas en el Poder Judicial que tuvo escaso pre-
dicamento 2.

Pero quiza su poco conocida participacion en el importantisimo desarrollo de la
legislacién obrera de la época, que es destacada por la historiografia como uno de
los mayores logros de la Restauracion, sea el mas claro ejemplo de su protagonismo
dentro del programa reformista juridico y social del momento 3.

El 23 de abril de 1903 un Real Decreto refrendado por Francisco Silvela dio forma al
Instituto de Reformas Sociales. Se trataba de un cuerpo consultivo y deliberante, agre-
gado al Ministerio de la Gobernacion, encargado de preparar la legislacion del trabajo
en su mas amplio sentido y cuidar de su ejecucion, organizando para ello servicios de
inspeccion y estadistica y también de favorecer la accion social y gubernativa en bene-
ficio de la clase obrera'. El Instituto en pleno estaba compuesto por 34 vocales y se
organizaba en tres secciones corporativas; contaba ademas para la realizaciéon de sus
trabajos con una Secretaria General y tres secciones técnico administrativas'®. Covian

0 Probablemente con un talante préximo al de Eduardo Dato, cuyo conservadurismo radicaba mas
en su lealtad al edificio politico de la Restauracion que a su ideario politico, que le permitia dentro del
Partido Conservador ser la persona mas adecuada para colaborar al intervencionismo estatal que desde
la izquierda dinastica caracterizaba a José Canalejas. Carlos Seco Serrano, La Espana de Alfonso Xll...
pags. 326-327. La Revista Juridica, dirigida por Leopoldo Alas Arglielles, reconocia en la necroldgica
que dedicé a Victor Covian en noviembre de 1927 que a pesar de ser hombre de ideas conservadoras y
moderadas era un cerebro audaz y modernisimo que llevaba corrientes generosas y renovadoras a toda
obra donde intervenia.

" Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho Espafiol... pag. 534.

2 En la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1920 realizé un brillante examen de la Justi-
cia espafola y sus problemas, proponiendo reformas para corregir vicios y mejorar la Administracion de
Justicia. También traté de los problemas de la Justicia en las Memorias de 1920 y 1921 y en algunos otros
de sus trabajos publicados.

" Fundamentales sobre el Instituto de Reformas Sociales son los trabajos de Juan Ignacio Palacio
Morena, «Crisis politica y crisis institucional: la experiencia del Instituto de Reformas Sociales en el periodo
1914-1924», en José Luis Garcia Delgado (Ed.), La crisis de la Restauracion. Espafa entre la Primera
guerra mundial y la Il Republica, Madrid, Siglo xxi, 1986, pags. 271-289, y La institucionalizacién de la
reforma social en Espafa, 1883-1924: La Comisidn y el Instituto de Reformas Sociales, Madrid, Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, 1988 y de Manuel Carlos Palomeque Lépez, Derecho del trabajo ideologia:
medio siglo de formacion ideoldgica del derecho del trabajo espariol, (1873-1923), Madrid, Tecnos, 1995.
El Instituto, ademas de otras tareas fundamentales, llegé a desarrollar centenares de disposiciones legales
sociolaborales.

4 Constancio Bernardo de Quirds, «Instituto de Reformas Sociales», Enciclopedia Juridica Espafiola,
Barcelona, Francisco Seix Editor, 1911-h. 1922, tomo XIX, pag. 369.

5 Sobre el funcionamiento de las secciones técnicas recuérdense las palabras de Adolfo Posada en
Fragmentos de mis memorias... pags. 309-318.
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fue nombrado vocal nato y representante del Ministerio de Gracia y Justicia probable-
mente por Eduardo Dato, Ministro del ramo del Gobierno Silvela™®, y llegé a ser vicepre-
sidente y temporalmente presidente del Instituto”.

Desde el Tribunal Supremo influydé poderosamente en la aplicacién recta y humana
de la Ley de Accidentes del Trabajo: Un aspecto de la labor del Sr. Covian ha influido
grandemente en la paz social, aunque de fijo no sera estimado, ni siquiera conocido
por quienes recibieron sus beneficios. Mientras formd parte de la Sala 12 del Tribu-
nal Supremo, presidié durante muchos arnos, la Sala chica o de tres Magistrados
encargada de fallar los recursos sobre accidentes del trabajo. De alli salio el sentido
comprensivo y amplio de la jurisprudencia que ha permitido que tome pacificamente
asiento en nuestros habitos, esa legislacion sanamente revolucionaria’®. Colaboré
ademas con José Marva en el Instituto Nacional de Prevision™®,

En el reinado de Alfonso XIll 1917 representa el momento en el que tiene lugar
la quiebra de los fundamentos del sistema de la Restauracion. El mundo politico y
el Estado no habian participado de la evolucion que desde principios de siglo habia
tenido lugar en el seno de la sociedad espafnola y quedd como un peso muerto,
incapaz de adaptarse a la situacion nueva del pais ni de representarlo de ninguna
manera’®. Precisamente desde uno de los cargos mas importantes de ese Estado,
el responsable de la defensa judicial de los intereses de la sociedad, del Estado y de
la causa publica va a contemplar la desintegracion del sistema que habia ayudado a
consolidar y mejorar desde diferentes cargos y responsabilidades durante sus mas de
cincuenta afios de dedicacion profesional.

Como recuerda Eduardo Gonzalez Calleja, entre 1917 y 1923 la violencia politica
alcanzé en Espafia y en el resto de Europa unas cotas de intensidad y de generaliza-
cién desconocidas desde las conmociones de 1848 y 1870. Tal agravamiento de los
problemas de orden publico vino unido a un fuerte recrudecimiento de la conflictividad
socioecondémica, fruto a su vez de la obligada adaptacién general a una situacién de
posguerra. En la Espafa de fines de los afios diez a fines de los afios treinta se die-
ron con desigual fuerza y diverso resultado todas estas respuestas al cambio social,
politico y econémico de posguerra. Entre 1916 y 1923 se perfilaron con nitidez los
principales antagonismos que desembocaron en la liquidacion del sistema liberal y se
plantearon cuatro conflictos al mismo tiempo: el politico entre la izquierda y el caci-
quismo; otro regionalista entre la burguesia catalana y el centralismo; el tradicional
problema agrario y el contencioso politico-laboral en las zonas industriales, agravado
por la creciente agresividad de algunos sectores sindicalistas y patronales. Ademas,
desde 1917 el estado quedé paralizado por los conflictos entre sus diversos poderes,

6 Eduardo Dato desempefié un brillantisimo papel en el gobierno regeneracionista de 1899-1900; al
frente del Ministerio de la Gobernacién inauguré entonces en la politica de la Restauracion la legislacion
laboral con las Leyes de Accidentes de Trabajo y de Proteccion de la Mujer y el Nifio. Fue una de las figuras
trascendentales en la historia de la legislacion social espafiola. Sobre su obra véase el reciente trabajo de
Maria José Espuny, «<Eduardo Dato y la legislacion obrera», Historia Social, n°® 43, Valencia, 2002, pags. 3-14.
También recuerda su obra como reformista social el propio Victor Covian y Junco en su necrolégica «El amor
al obrero», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 138, Madrid, 1921, pags. 224-230.

"7 Instituto de Reformas Sociales, Memoria referente a la organizacion y funcionamiento del Instituto
de Reformas Sociales, Madrid, Imp. de la Sucesora de M. Minuesa de los Rios, 1912. Su participacion
en las tareas del Instituto se rastrea en los resumenes de las actas del Pleno del I. R .S publicados en el
Boletin del Instituto de Reformas Sociales, por ejemplo en las sesiones de 7 de noviembre de 1911, 30 de
abril de 1912, 26 a 30 de septiembre y 1 de octubre de 1913, 9 de diciembre de 1918, 8 de enero de 1919,
28 de mayo de 1919 o 3 de octubre del mismo afo, cuando es encargado por Real Orden del Ministerio de
la Gobernacion de la presidencia del Instituto.

8 Marceliano Isabal, «La Fiscalia del T[ribunal] S[upremo]», Heraldo de Aragdn, Zaragoza, 15 de octu-
bre de 1917 y también La Redaccion, «Don Victor Covian...» pag. 171.

" E| propio José Marva lo recuerda en carta a Victor Covian y Junco de 7 de marzo de 1923: La
jubilacion de usted se presentia con el cambio de gobierno. jHay tantos a quienes contentar! Yo lo siento,
a parte de la amistad, por que siempre, en los asuntos de los dos Institutos de Prevision y de Reformas
Sociales, he encontrado en usted un grande y valioso apoyo. (Valdesoto, Archivo de la Casa de Camino,
Fondo Victor Covian y Junco).

20 Santos Julia, Un siglo de Espania. Politica y sociedad, Madrid, Marcial Pons, 1999, pag. 13.
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acosado por la rebelidn de diversas instituciones y corporaciones, las actitudes reivin-
dicativas de cuerpos de funcionarios y la creciente autonomia del Ejército?.

Contrario como habia sido siempre a todo tipo de violencia, en sus afos de Fiscal
tiene que enfrentarse al pistolerismo barcelonés'??, a los atentados terroristas'?, a los
movimientos corporativistas dentro de la escala judicial'®, a la radicalizacién del sin-
dicalismo'?® y finalmente al golpismo militar?®. Su reaccién ante todos estos procesos
fue la propia de un responsable de la defensa del edificio legal de la Restauracion:
procurd la adopcion de medidas reformistas en unos casos, disciplinarias en otros o
legales extraordinarias, o finalmente exigiendo rigor ético y disciplina, pero no sirvie-
ron de casi nada en el momento en el que la sociedad rechazé al Estado como garante
de sus libertades, sus derechos y sus proyectos de futuro. El fracaso de los intentos
reformistas de Victor Covian es el fracaso de una época y un régimen precisamente a
las puertas de un nuevo tiempo histoérico en el que tendran lugar los mayores cambios
nunca sufridos en el mundo durante siglos.

A pesar de esa sensacion de derrota, en la actualidad han sido rescatados del
olvido algunos de los protagonistas de aquella contradictoria etapa de la Historia de
Espafia’?, personas que creyeron que la educacion, la instruccion intelectual y ética
del hombre y la accion politica y social orientada desde una moral austera y humana
podian cambiar el mundo en que vivian. Lo cierto es que una buena parte de los fun-
damentos éticos y juridicos de la sociedad en que vivimos fueron la obra inacabada y
frustrada de aquellas personalidades.

LA LITERATURA JURIDICA DE LA EPOCA Y LA OBRA ESCRITA DE VICTOR
COVIAN Y JUNCO

Una de las consecuencias del desarrollo y consolidacion del Estado Liberal y de la
Revolucion Burguesa, como ya hemos visto, fue la proliferacidn entre las élites de los
estudios de Derecho, y al mismo tiempo, el desarrollo de una abundantisima litera-
tura juridica que va a crecer de forma considerable a partir de la Revolucién de 1868,

21 Eduardo Gonzalez Calleja, El Mauser y el sufragio. Orden publico, subversion y violencia politica
en la crisis de la Restauracion (1917-1931), Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1999,
pags. 19-29.

22 Entre fines de 1919 y septiembre de 1923 el pistolerismo dej6 de ser una manifestacién accesoria
de la conflictividad sociolaboral y se transformo en un fendmeno central del debate sociopolitico. Entre
1917 y 1922 se cometieron en Espafa 1.472 atentados, provocando sélo en Barcelona cerca de 300 muer-
tos. Véase en Eduardo Gonzalez Calleja, El Mauser y el sufragio... pags. 226-227, 236 y 238.

23 En la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1919 trat6 el tema de la represion de los
crimenes sociales. Describia la ineficacia del ejercicio de la accién publica en cuanto a ciertas clases de
delitos y proponia la aplicacion de una ley especial ante un problema de tal magnitud.

24 En 1919 presenté en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia su opinién al respecto;
consideraba ilegales las huelgas y las Juntas de Defensa de los empleados publicos y privados, que creia
propio de la clase obrera, y no de los servidores del Estado, que estaban obligados a la disciplina. Victor
Coviany Junco, «El contrato de empleo y el derecho a la huelga y a la asociacion con fines de resistencia»,
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 134, Madrid, 1919, pags. 5-14. También traté el temaen
la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1918. Respecto a los conflictos presentados en la admi-
nistracion civil y militar de la época acerca de los ascensos y traslados, era partidario de que la antigliedad
fuese el Unico sistema valido; véase su opinién en la Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal,
tomo LIX, 1920, pags. 326-327; y también Francisco Villacorta Bafos, Profesionales y burdcratas: estado y
poder corporativo en la Espana del siglo xx, 1890-1923, Madrid, Siglo xxi, 1989, pags. 31-43.

25 Criticada con fuerza en la resefia biografica que dedic6 a Eduardo Dato: El amor al obrero , Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 138, Madrid, 1921, pags. 224-230.

26 | a Revista General de Legislacion y Jurisprudencia abria sus paginas en 1923 con un articulo de
Covian en el que trataba del Supremo Tribunal de Justicia segun la Constitucion de 1812. Algunos parrafos
del texto podrian leerse perfectamente en clave contemporanea respecto a lo que ocurria el mismo afio de
la publicacion del articulo: y concluye por el anhelo de ver a un Rey que habia de dar al traste con la Cons-
titucion y toda innovacion liberal, inaugurando el despotismo mas brutal que ha conocido la historia patria.
Victor Covian y Junco, «El Supremo Tribunal de Justicia segun la Constitucion de 1812», Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, n° 143, Madrid, 1923, pags. 5-18.

27 \Jéase como ejemplo de lo que decimos la obra coordinada por Jorge Uria, Institucionismo y
reforma social en Espana. El Grupo de Oviedo, Madrid, Talasa, 2000.
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cuando la fiebre legisladora del ultimo tercio del siglo xix y el desarrollo de todas las
ramas de la administracion del Estado y de las Universidades impulsan también la
aparicidon de nuevas revistas, de editoriales especializadas en temas de Derecho, de
compilaciones, diccionarios, etc., coincidiendo por otra parte con la consolidacion
de la industria editorial en una sociedad que lentamente va urbanizandose y aumen-
tando el nimero de alfabetizados. Aunque desde nuestra posicion actual esto nos
parezca asi, en la época de Victor Covian uno de los mejores juristas de la época no
veian las cosas del mismo modo: Espania es actualmente un pueblo muy poco fecundo
en lo que toca a la literatura juridica. Es triste pensar a qué se reduce nuestra produc-
cion en ese orden. Los mas de los libros de Derecho son, o textos de ensefianza de tan
escaso mérito, salvo excepciones, que no saldrian a la luz si de antemano sus autores
no contaran con un monopolio de hecho, o textos legales exornados, para facilitar su
aplicacion en la practica, con unas cuantas notas de sentencias del Supremo, regla-
mentos, circulares, etc.

Las fuentes (Profesorado, Administracion, Magistratura, Abogacia) de donde en
otras naciones brota a raudales la ciencia juridica en sus varias ramas, ya para inves-
tigar y discutir los principios fundamentales, ya para exponer dogmatica o exegética-
mente el contenido de las leyes, estan en nuestra patria poco menos que secas ',

La producciodn escrita de un cientifico del Derecho, jurista y legislador que ha desa-
rrollado su profesion durante mas de cincuenta afos y ha tenido numerosas respon-
sabilidades tiene que ser necesariamente muy extensa, especialmente en lo que se
refiere a sus sentencias dictadas, consideradas en su época como admirables pie-
zas juridicas'°, que probablemente se contaran por centenares™. Ese caracter de
su obra, a la que habria que sumar circulares, informes, memorias @', trabajos cientifi-
cos publicados en revistas profesionales, obras manuscritas e inéditas, etc. hace que
pretender un estudio completo de sus escritos y una recopilaciéon exhaustiva de los
mismos sea tarea de dificil realizacidn en la actualidad. A pesar de ello, lo recogido en
estas paginas puede resultar suficientemente representativo de su labor como cienti-
fico del Derecho y jurista.

La produccién cientifica de Covian comenzo a aparecer en las revistas profesiona-
les en torno a 1880, con la publicacion en la Gaceta del Notariado de algunos articulos
sobre memorias testamentarias y otras materias relacionadas con el Derecho civil y
con la institucion notarial. Poco después, el deseo de contribuir al éxito de la implan-
tacion del nuevo procedimiento en 1883 le impuso la publicacidon de varios trabajos
en la Revista de los Tribunales a instancias del director de la misma Romero Giron.
Victor Covian fue uno de los fundadores de esta revista, érgano de las carreras judicial
y fiscal, que tuvo entre sus propdsitos coadyuvar al éxito de las reformas organicas y
procesales, que la opinion imponia, y preparar el planteamiento del Codigo Civil, cuyo
proyecto del libro | databa ya de la Revolucion de Septiembre y sostuvo campanas
para el mejor planteamiento del Juicio Oral y del Jurado y mas adelante la del Cédigo
civil. En aquellos anos formaron parte del Consejo de Redaccion politicos y juristas del
prestigio de Manuel Alonso Martinez, Cristino Martos, Manuel Pedregal y Francisco
Pi y Margall'2. Colaboré activamente también en la Revista General de Legislacion

28 Marceliano Isabal, «Literatura Juridica. Un libro de Derecho Foral», Heraldo de Aragdn, Zaragoza,
26 de noviembre de 1914.

2% «Don Victor Covian», Revista Juridica, Oviedo, 1 de septiembre de 1927. Una buena parte de esas
sentencias estan recogidas en la prensa oficial de la época.

80 Como ejemplo pueden consultarse las publicadas en el Boletin del Instituto de Reformas Sociales,
Tomo |, 1904-1905, pags. 274-283 relativas a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de acci-
dentes de trabajo.

81 Como las que preceptivamente debia enviar al Ministerio de Gracia y Justicia como Presidente de
la Audiencia de Pamplona; véase El Jurado en Esparia: Resumen de las Memorias remitidas al Ministerio
de Gracia y Justicia por los Presidentes y Fiscales de las Audiencias, Valencia, Imp. Unién Tip., 1899.

82 | a Redaccién, «Una jubilacion...» pag. 324, y Victor Covian y Junco, «El 6rgano por excelencia de la
Judicatura y del Ministerio Fiscal», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo LIX, Madrid,
1925, pags. 281-283.

No hemos podido localizar aun estos primeros estudios.
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y Jurisprudencia, la «revista de los abogados», que comenzo a aparecer en 1853 y
que desde su inicio se asoma principalmente al movimiento krausista e historicista
aleman™s, Algunas publicaciones extranjeras y otras revistas espafiolas recogieron
también en sus paginas trabajos de Victor Covian'3,

Como publicista verdadero, como sefalan las referencias a su biografia publicadas
en los afios veinte, se dio a conocer a partir de finales de los afios ochenta, y a par-
tir de ese momento hasta su fallecimiento sus trabajos conocidos son muy numero-
sos, destacando especialmente la labor realizada en la Enciclopedia Juridica de Seix,
arriesgado esfuerzo editorial, obra inmensa, de gran calidad, en la que participaron
muchos juristas pero en la que sélo un pequefio grupo llevé el peso de redactar la
mayor parte de las entradas de la obra; entre ellos destacan Adolfo Posada, Constan-
cio Bernaldo de Quirds, Aniceto Sela o Victor Covian.

Algunos de sus trabajos cientificos quedaron inconclusos o inéditos, como la segunda
parte del libro sobre el procedimiento penal tedrico-practico, el segundo tomo de su tra-
bajo sobre el derecho foral navarro, la obra sobre El Derecho mercantil maritimo, en cola-
boracion con su hijo Victor Covian, el estudio sobre la via de apremio motivada por incum-
plimiento de los tratados internacionales y la publicaciéon de los Codigos reformados ™.

La tematica de sus trabajos abarca practicamente todas las ramas del Derecho:
administrativo, candnico, civil, internacional, mercantil, penal, procesal, foral, etc., lo
que le aproxima mas al tipo humano del jurista enciclopédico que al competente en
una especifica rama del ordenamiento juridico mas abundante desde mediados del
siglo xix'®8. Pero si algo caracteriza al conjunto de su obra ademas de su relativa hete-
rogeneidad es la pasmosa erudicion que despliega en los escritos que salen de su
pluma, siempre rigurosamente fundamentados en un denso aparato bibliografico pro-
veniente en su mayor parte de su rica biblioteca personal.

OBRA ESCRITA CONOCIDA

e [ egislacion extranjera: Codigos de procedimiento penal. Sistema mixto. Francia,
Bélgica e lItalia, Traduccion, notas y concordancias de Victor Covian y Junco, Madrid,
Imprenta de los Hijos de J. A. Garcia, 1886'%".

e F| procedimiento penal tedrico-practico para la jurisdiccion ordinaria, concor-
dado y comentado por Victor Covian y Junco, Madrid, Fuentes y Capdeville, 18863,

e Bases para un proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, redactadas por la Seccion
de Reformas Legislativas por encargo del Ministro de Gracia y Justicia don José
Canalejas Méndez, Madrid, 1889-1891 39,

e «Procedimiento civil de Espafa: ensayos sobre su reforma», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, n° 76, pags. 477-493 y 597-621, 1890; n° 77, pags.
25-37, 244-270 y 550-566, 1890; n° 78, pags. 81-87, 138-152 y 464-479, 1891; n° 79,

88 Juan José Gil Cremades, El reformismo espafiol... pags. 43-46.

3 Como se afirma en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo 151, pag. 1770y en la
Revista de los Tribunales, 1923, pag. 216.

3 | a Redaccioén, «Una jubilacién...» pag. 325; Revista de los Tribunales, 1923, pag. 216; [Covian y
Frera, Victor], Victor Covian y Junco... pag. 9; Revista de los Tribunales, Tomo LXI, 1927, pag. 463.

% Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho Espanol... pag. 624.

87 Se trataba del tomo primero de una obra que tenia el propdsito de dar a conocer las disposiciones
vigentes de la legislacion extranjera en materia de enjuiciamiento criminal.

Su publicacion era recogida positivamente en la prensa asturiana de la época; el libro estaba a la venta
en la Libreria de Martinez; véase El Carbaydn, Oviedo, 10 de marzo de 1885 y 22 de julio de 1886

%8 Continuacion de su estudio anterior sobre los Cédigos de Procedimiento penal de Francia, Bélgica
e ltalia. La obra presenta todas las cuestiones relativas a la materia del procedimiento penal. Es el producto
de los estudios hechos por Victor Covian en sus cinco afios de estancia en el Ministerio de Gracia y Justicia
durante el periodo 1870-1875. El trabajo fue el mas importante publicado en la época sobre procedimiento
penal. Véase la resefa bibliografica de la obra a cargo de Manuel Torres Campos, publicada en la Revista
de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo XVIII, 1889, pags. 151-152.

3 Publicado en Cronica de la Codificacion Espafiola. 2. Procedimiento Civil, Madrid, Ministerio de
Justicia y Comision General de Codificacién, 1970, pags. 162-173.
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pags. 569-577, 1891; n° 80, pags. 119-137 y 333-368, 1892; n° 81, pags. 158-180, 1892;
n°® 82, pags. 159-173 y 590-594, 1893; n° 83, pags. 121-137, 1893; tomo 85, pag. 602.

¢ «Testamento olografo», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo
XXVIII, Madrid, 1894, pags. 182-192.

e «El procedimiento penal en Chile», Revista de los Tribunales y de Legislacion
Universal, Tomo XXVIII, Madrid, 1894, pags. 605-611.

e «La prisién por deudas», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal,
Tomo XXIX, Madrid, 1895, pags. 609-615.

e «La comunidad de pastos en el Cdédigo civil», Revista de los Tribunales y de
Legislacion Universal, Tomo XXX, Madrid, 1896, pags. 81-87.

¢ «Ejercicio de la accién penal contra los ministros de la Corona por delitos cometi-
dos antes del cargo. Tribunal competente para conocer de los mismos», Revista de los
Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo XXX, Madrid, 1896, pags. 17-24.

e «Deficiencias del Cédigo civil. De la novacién comprendida en el nimero 1° del
articulo 1.203 de este cuerpo legal», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal,
Tomo XXX, Madrid, 1896, pags. 65-72.

¢ «Del teléfono como medio de prueba en materia civil y mercantil», Revista de los
Tribunales y de Legislacion Universal, Madrid, Tomo XXXI, 1897, pags. 4-8 y 41-45,

e «De la renuncia a la prescripcion», Revista de los Tribunales y de Legislacion
Universal, Tomo XXXI, Madrid, 1897, pags. 289 y 481.

e «De la revision en materia civil», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal,
Tomo XXXII, Madrid, 1898, pags. 513-518 y 529-5383.

e «Observaciones a los preceptos del Codigo civil espafiol», Revista de los Tribunales
y de Legislacion Universal, Tomo XXXII, Madrid, 1898, pags. 478-481 [firmado: V.C.].

¢ «Las enfermedades mentales en relacién al derecho penal, segun Mittermaier»,
Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo XXXII, Madrid, 1898, pags.
33-35, 65-68 y 81-87.

e «Jurisdiccién Civil de los consules espafioles en los pueblos civilizados, especial-
mente en materia de sucesiones», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal,
Tomo XXXII, Madrid, 1898, pags. 185-189, 209-214, 257-261.

e «La futura reforma de nuestro enjuiciamiento civil», Revista de los Tribunales y de
Legislacion Universal, Tomo XXXII, Madrid, 1898, pags. 593-598.

e «Deficiencias del Cédigo civil», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal,
Tomo XXXIIl, Madrid, 1899, pag. 249.

¢ «Deficiencias del Codigo civil. Articulos 245, 247, 248, 262 y 314», Revista de los
Tribunales y de Legislacion Universal, Madrid, Tomo XXXIII, 1899, pag. 361.

e «Deficiencias del Codigo civil, articulos 61 y otros con él relacionados», Revista
de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo XXXIIl, Madrid, 1899, pag. 329.

e «Caracter de la profesion de inmuebles», Revista de los Tribunales y de Legislacion
Universal, Madrid, Tomo XXXIIl, 1899, pag. 393.

e «Interrupcién civil de la prescripcién», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
n° 100, Madrid, 1902, pags. 516-534.

e «El Consejo de Familia en la practica», Revista de los Tribunales y de Legislacion
Universal, Madrid, tomo XXXVI, 1902, pags. 81-83, 209-214, 529-531 y 548-553;
tomo XXXVII, 1903, pags. 241-245, 369-373 y 385-389; tomo XXVIII, 1904, pags. 3-6,
17-20, 665-669, 681-684, 713-717; tomo XXXIX, 1905, pags. 257-260, 273-277, 305-
309, 609-612 y 640-647, y tomo XL, 1906, pags. 145-152, 209-213, 385-389, 337-340
y 353-356.

¢ «La reforma de la Ley del Jurado. Su elaboracién», Revista de los Tribunales y de
Legislacion Universal, Madrid, tomo XXXVI, 1902, pags. 115-117.

¢ «Eltestamento hecho de palabra en el Cédigo civil», Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, n°® 102, Madrid, 1903, pags. 5-21.

e «El derecho transitorio en relacién a la forma de los testamentos», Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, n® 102, Madrid, 1903, pags. 467-476.
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¢ «El exequatur de las ejecutorias procedentes de los Tribunales italianos», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, n° 104, Madrid, 1904, pags. 190-194.

® «|_a ley de ensanche de las poblaciones y la capacidad de los Ayuntamiento para
recurrir a la via contenciosa contra las Reales 6rdenes que se dicten en la materia»,
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 106, Madrid, 1905, pags. 97-110.

e «La nueva ley de justicia municipal y el recurso de casacién en los juicios sobre
deshaucio», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo XLII, Madrid,
1908, pags. 433-435.

e «| alLeyde usuraen el Tribunal Supremo», Revista de los Tribunales y de Legislacion
Universal, Tomo XLIII, Madrid, 1909, pag. 353.

¢ Ponencia de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Libro Il, Madrid, 19104,

* Anteproyecto articulado de reforma del Codigo Penal, Madrid, 1910-1911, con la
colaboracién de Alvaro Landeira Marifio 1.

¢ Proyecto de Ley de Bases para la reforma del Cddigo Penal, Madrid, 1911, con la
colaboracién de Alvaro Landeira Marifio 42,

e «Asociacion (Derecho y contrato de)», en Luis Moutéon Ocampo, Lorenzo Maria
Alier y Cassi, Enrique Oliver Rodriguez y Juan Torres Ballesté, Enciclopedia Juridica
Espanola, Barcelona, Francisco Seix, editor, 1911-h.1922, Tomo lll, pags. 684-697 3.

«Asociaciones», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo Ill, pags. 701-748.
«Beneficios eclesiasticos», Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo V-V, pags. 312-
325. «Bienes eclesiasticos», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo V-V, pags.
391-400. «Capellanias», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo IV-V, pags. 699-
754. «Cementerio», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo IV-V, pags. 998-1.048.
«Congregacioén», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo VIII, pags. 290-293. «Consejo
de Familia», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo VI, pags. 364-404. «Costas»,
Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo IX, pags. 758-787. «Culto y clero», Enciclopedia
Juridica Esparnola, Tomo X, pags. 254-266. «Dafos y perjuicios. Derecho foral»,
Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo X, pags. 368-370. «Depbsito», Enciclopedia
Juridica Espafiola, Tomo X, pags. 812-856. «Depdsito de cosas», Enciclopedia Juridica

40 Conservado en Madrid, Archivo de la Comision General de Codificacién, Enjuiciamiento Criminal,
legajo 8, carpeta 3.

Publicado en Crdnica de la Codificacion Espariola. 3. Procedimiento Penal, con la colaboracion de
Juan Francisco Lasso Gaite, Madrid, Ministerio de Justicia y Comisién General de Codificacion, 1970,
pags. 326-328.

1 Conservado en Madrid, Archivo de la Comisiéon General de la Codificacién, legajo 25, carpeta 22.

Referencia en Juan Francisco Lasso Gaite, Crdnica de la Codificacion Espafola. 5. Codificacion Penal,
Madrid, Ministerio de Justicia y Comisién General de Codificacién, 1970, pags. 608-614.

42 Gonservado en Madrid, Archivo de la Comision General de la Codificacion, legajo 25, carpeta 22.
Redactado siendo Presidente del Consejo de Ministros José Canalejas y Ministro de Gracia y Justicia
Trinitario Ruiz Valarino.

Publicado en Madrid, Reus, 1920. Referencia en Juan Francisco Lasso Gaite, Cronica de la Codlifica-
cion Espanola. 5. Codificacion Penal, Madrid, Ministerio de Justicia y Comisién General de Codificacion,
1970, pags. 600-604.

43 Publicados 30 volumenes en 29 tomos. Entre los colaboradores mas activos en la obra se encuen-
tran algunos de los juristas progresistas mas importantes de la Restauracion como C. Bernardo de Quiros,
Demdfilo de Buen, Marceliano Isabal, Adolfo Posada y Aniceto Sela Sampil. Los trabajos de don Victor
Covian y Junco aparecen en 24 de los 30 volumenes que componen la obra, y sus articulos suman, salvo
error u omision un total de 138 entradas, alcanzando cerca del millar de paginas impresas. Hasta 1959 se
publicaron anualmente apéndices de actualizacion.

Como continuacion de esta obra y siguiendo el mismo esquema, en 1950 se empezé a publicar la
Nueva Enciclopedia Juridica, dirigida por Carlos E. Mascarefas, Barcelona, Francisco Seix, 1950-. Hasta
el momento se han publicado veinte volumenes.

La enciclopedia se publicé por fasciculos de 41 pliegos y por tomos, compuestos aproximadamente
de tres fasciculos; cada fasciculo cortaba 5 pesetas de las de 1911. La obra podia adquirirse al contado o
a plazos, pudiendo elegir entre dos tipos de encuadernacién de tapas de mas o menos lujo, que costaban
unas 5 y otras 2,5 pesetas, y la encuadernacion 1, 50 6 1 peseta. Segun se indica en la Revista de los
Tribunales, Tomo XLV, 1911, pag. 542.

Se traté de una obra sin precedentes en Espafa tanto por el valor cientifico de sus articulos como
por su utilidad practica, ya que reproducia los textos legales. Al respecto véase Ana Maria Barrero Garcia,
«Los repertorios y diccionarios juridicos desde la Edad Media hasta nuestros dias. Notas para su estudio»
Anuario de Historia del Derecho Espariol, Tomo XLIIl, Madrid, 1973, pags. 311-351, especialmente pags.
346-347, n° 41.
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Espafiola, Tomo X, pag. 859. «Depdsito de hijos», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo
X, pags. 861-863. «Depbsito de huérfanos», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo X,
pags. 864-865. «Depdsito de incapacitados», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo
X, pags. 865-866. «Depdsito de menores», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo X,
pags. 866-867. «Depdsito de mujer casada», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo
X, pags. 867-871. «Depbsito de mujer soltera», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo
X, pags. 875-876. «Deposito de personas», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo X,
pags. 876-878. «Depdsito regular e irregular», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo
X, pag. 879. «Desamortizacion», Enciclopedia Juridica Esparfiola, Tomo Xl, pags. 398-
424. «Dictamen de letrados», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo Xll, pags. 182-
185. «Dichos», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo Xll, pags. 187-188. «Diligencia
debida», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo Xll, pags. 216-219. «Disolucion»,
Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo Xll, pags. 327-329. «Disolucién de las obli-
gaciones», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo Xll, pag. 329. «Disolucion de las
sociedades», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo Xll, pags. 329-330. «Distracto»,
Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo Xll, pags. 360-361. «Division», Enciclopedia
Juridica Espariola, Tomo XlI, pags. 376-378. «Division de bienes», Enciclopedia Juridica
Espariola, Tomo XIl, pags. 378-384. «Divorcio», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo
Xll, pags. 426-448. «Dolo», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo Xll, pags. 518-
529. «Dominio», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo Xll, pags. 545-548. «Dominio
directo», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo Xll, pags. 549-550. «Dominio emi-
nente», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo Xll, pag. 550. «Dominio menos pleno»,
Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XIl, pag. 551.

«Dominio pleno», Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo Xll, pag. 552. «Dominio
publico», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo Xll, pags. 552-564. «Dominio util»,
Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo Xll, pags. 568-569. «Enfiteusis», Enciclopedia
Juridica Espariola, Tomo Xlll, pags. 531-608. «Enfiteusis de feudo», Enciclopedia Juridica
Espafiola, Tomo Xll, pags. 632-634. «Enfiteusis de seforio», Enciclopedia Juridica
Espariola, Tomo Xll, pags. 634-635. «Enfurcion», Enciclopedia Juridica Espariola,
Tomo XII, pags. 635-636. «Fabrica de la Iglesia», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo
XV, pags. 573-587. «Fabriquero», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XV, pag. 597.
«Fadiga», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XV, pag. 720. «Falcidia», Enciclopedia
Juridica Espafiola, Tomo XV, pags. 722-723. «Fama», Enciclopedia Juridica Espariola,
Tomo XV, pags. 803-805. «Fideicomisario», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XVI,
pags. 322-324.

«Forano», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XVI, pags. 496-497. «Foro»,
Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XVI, pag. 529. «Foros», Enciclopedia Juridica
Espaniola, Tomo XVI, pags. 529-560. «<Fuegos», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo
XVI, pags. 626-627.

«Funeral. Derecho Canénico», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XVI, pags.
1.010-1.015. «Funeral de los regulares», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XVI,
pag. 1.017. «Funeraria», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XVI, pag. 1.017. «Grado»,
Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XVII, pags. 232-237. «Habitacion», Enciclopedia
Juridica Espariola, Tomo XVII, pags. 412-414. «Hija», Enciclopedia Juridica Espafriola,
Tomo XVII, pags. 769-770. «Hijastro», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XVII, pag.
770. «Hijos», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XVII, pags. 770-773. «Hijos adop-
tivos», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XVII, pags. 778-779. «Hijos adulterinos»,
Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XVII, pags. 780-785. «Hijos de bendicion»,
Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XVII, pag. 785. «Hijos de familia», Enciclopedia
Juridica Espariola, Tomo XVII, pags. 785-787. «Hijos de traidores», Enciclopedia Juridica
Espariola, Tomo XVII, pags. 787-789. «Hijos emancipados», Enciclopedia Juridica
Espariola, Tomo XVII, pags. 789-790. «Hijos ilégitimos», Enciclopedia Juridica Espariola,
Tomo XVII, pags. 790-793. «Hijos incestuosos», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo
XVII, pags. 797-798. «Hijos legitimados», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XVII,
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pags. 798-799. «Hijos legitimos», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XVII, pags.
799-807. «Hijos manceres», Enciclopedia Juridica Espanola, Tomo XVII, pags. 808-809.
«Hijos naturales», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XVII, pags. 809-824. «Hijos
postumos», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XVII, pags. 843-845. «Hijos pues-
tos en condicion», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XVII, pags. 845-846. «Hijos
sacrilegos», Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo XVII, pags. 846-850. «Inspeccién de
los servicios penitenciarios», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XIX, pags. 300-302.
«Inspeccién de Tribunales y Juzgados», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XIX, pags.
326-331. «Jurisprudencia», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XX, pags. 703-712.
«Justa causa», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XX, pags. 715-716. «Marquero o
marchero», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXI, pags. 788-789. «Matrimonio»,
Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXI, pags. 834-871. «Matrimonio a bordo de
buques de guerra y mercantes», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXI, pags.
872-873. «Matrimonio a cambio», Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo XXI, pag. 873.
«Matrimonio a yuras», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXI, pag. 873. «Matrimonio
civil», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXII, pags. 1-10. «Matrimonio clandestino»,
Enciclopedia Juridica Esparfiola, Tomo XXIl, pags. 37-41. «Matrimonio consumado»,
Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXIl, pags. 41-42. «Matrimonio de conciencia»,
Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXIl, pag. 42. «Matrimonio de empleados publi-
cos», Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo XXII, pags. 42-43. «Matrimonio de espafnoles
en el extranjero», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXII, pags. 43-50. «Matrimonio
de extranjeros en Espana», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXII, pags. 50-52.
«Matrimonio de guardias civiles», Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo XXII, pags.
52-53. «Matrimonio de infantes y de titulos del Reino», Enciclopedia Juridica Espafriola,
Tomo XXII, pags. 53-54. «Matrimonio de marinos», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo
XXIl, pags. 55-56. «Matrimonio de militares», Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo XXI,
pags. 57-64. «Matrimonio de militares en campaha», Enciclopedia Juridica Espafiola,
Tomo XXIlI, pags. 72-73. «Matrimonio de penados», Enciclopedia Juridica Espafiola,
Tomo XXII, pags. 73-74. «Matrimonio en inminente peligro de muerte», Enciclopedia
Juridica Esparnola, Tomo XXII, pags. 74-75. «Matrimonio in articulo mortis», Enciclopedia
Juridica Espafiola, Tomo XXII, pags. 75-79. «Matrimonio mixto», Enciclopedia Juridica
Espafiola, Tomo XXIlI, pags. 79-83. «Matrimonio morganatico», Enciclopedia Juridica
Espariola, Tomo XXII, pag. 83. «Matrimonio por poder», Enciclopedia Juridica Espafiola,
Tomo XXII, pags. 83-86. «Matrimonio putativo», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo
XXIl, pags. 86-91. «Matrimonio rato», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXIl, pags.
91-92. «Matrimonios especiales», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXII, pag. 95.
«Matrimonios reales», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXII, pags. 98-99. «Memoria
de misas», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXIl, pag. 222. «Mujer», Enciclopedia
Juridica Espafiola, Tomo XXIIl, pags. 62-74. «Mujer casada», Enciclopedia Juridica
Espariola, Tomo XXIII, pags. 74-91. «Mujer casada comerciante», Enciclopedia Juridica
Espariola, Tomo XXIll, pags. 91-101. «Mujer infanzona», Enciclopedia Juridica Espafiola,
Tomo XXIll, pags. 101-102. «Mujer publica», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXIll,
pags. 102-105. «Nieto», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXIll, pags. 366-369. «Obra
Pia de los Santos Lugares de Jerusalén», Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo XXIII,
pags. 599-615. «Padrastro», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXIV, pags. 194-195.
«Padre», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXIV, pags. 195-203. «Padre de familia»,
Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXIV, pags. 203-204. «Pago de los indebidos»,
Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXIV, pags. 224-236. «Parentesco. Derecho civil
comun», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXIV, pags. 301-312. «Parentesco civil»,
Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXIV, pags. 312-313. «Particion», Enciclopedia
Juridica Espafiola, Tomo XXIV, pags. 335-336. «Particion de herencia», Enciclopedia
Juridica Espariola, Tomo XXIV, pags. 336-389. «Pastos de faceria», Enciclopedia Juridica
Espariola, Tomo XXIV, pags. 464-466. «Precario», Enciclopedia Juridica Espafiola,
Tomo XXV, pags. 338-342. «Prenda», Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXV, pags.
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375-405. «Prenda viva», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXV, pags. 413-414.
«Préstamo», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXV, pags. 502-546. «Procuratriz
o procuradora», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXVI, pags. 17-18. «Propiedad»,
Enciclopedia Juridica Espariola, Tomo XXVI, pags. 44-62. «Prueba inmemorial»,
Enciclopedia Juridica Esparola, Tomo XXVI, pag. 440. «Reivindicacién», Enciclopedia
Juridica Espafiola, Tomo XXVII, pags. 175-178. «Subenfiteusis», Enciclopedia Juridica
Espariola, Tomo XXIX, pags. 120-125. «Subforo», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo
XXIX, pags. 127-131. «Usura», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXX, pags. 638-
661. «Vecindad forana», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXX, pags. 717-722.
«Vinculos», Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXX, pags. 819-822.

e «Introduccion. Juicio critico del trabajo y estudio analitico-comparativo de las
Costums de Tortosa. El Derecho consuetudinario escrito: su expresion en Tortosa», en
Cddigo de las costumbres escritas de Tortosa: a doble texto, traducido al castellano
del mas auténtico ejemplar catalan. Obra comenzada con importantes referencias y
anotaciones por Ramén Foguet; continuada, completada y concluida con el cotejo de
variantes de la compilacion oficial manuscrita y un apéndice-resumen practico por
José Foguet Marsal; con el juicio critico del eminente jurisconsulto Victor Covian; y
un magistral trabajo...historia externa e interna del Libre de les Costums por Juan J.
Permanyer, Tortosa, Imprenta Querol, 1912, pags. I-XII1'44,

e £] derecho civil privado de Navarra y su codificacion: estudio historico-critico.
Primera parte, Madrid, Establecimiento Tipografico de Goéngora, 1914. Publicado
también como «El derecho civil privado de Navarra y su codificacién», Revista de los
Tribunales y de Legislacion Universal, Madrid, Tomo XLVI, 1912, pags. 197-203, 273-
277, 289-292, 417-421, 449-453, 561-565, 625-634, 721-725, 753-759 y 769-773; Tomo
XLVII, 1913, pags. 113-117, 177-181, 225-227, 289-294, 369-375, 417-421, 497-503, 513-
518, 529-536, 561-565, 577-580, 609-613, 627-632 y 817-818; Tomo XLVIIl, 1914, pags.
349-352, 397-401, 429-432 y 461-46545,

® «Prélogo», en Codigo civil espariol con las correcciones y reformas introducidas
posteriormente...; prélogo de Victor Covian y Junco, Madrid, Centro Editorial Gongora,
1915, 142 edicién. Alcanzé al menos hasta la 222 edicién, 1956.

¢ «Las obras de la Gran Via de Madrid y la ejecucién de las sentencias dictadas por
los tribunales ingleses», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo LI,
Madrid, 1917, pags. 385-391.

e Memoria elevada al Gobierno de S. M. en la solemne apertura de los Tribunales
el dia 16 de septiembre de 1918, Madrid, Hijos de Reus, 1918. Publicada parcialmente
en la Revista de los Tribunales: «El problema de la actividad en la administraciéon de
Justicia», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo LIll, Madrid, 1919,
pags. 158-163, 180-182, 243-246, 254-257, 284-286, 311-315 y 323-325"6,

144 Escrito en Madrid el 1 de mayo de 1912

45 Este trabajo fue publicado como libro por el interés de Serafin Mata y Oneca, Vicepresidente de la
Diputacion Foral de Navarra. Dado el escaso éxito de la obra, que no llegé a vender una docena de ejem-
plares en Navarra, y la falta de apoyo de la Diputacioén de la misma provincia, la editorial Géngora no llevé
alaimprenta la segunda parte del estudio, que estaba preparada ya en 1915 y que trataba de las nociones
generales respecto a las cosas y al derecho de familia, de obligaciones y hereditario. El compromiso del
autor con la Editorial Seix para la publicacién de la Enciclopedia Juridica terminé por aplazar el segundo
volumen de esta obra. Véase la Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo XLVIIl, 1914,
pags. 408-409 y 767-768.

46 Desde 1883 la Fiscalia del Tribunal Supremo publicaba anualmente una memoria o exposicién
dirigida al Gobierno, comprensiva del estudio del funcionamiento de la Administracion de Justicia en
Espafia y de las reformas que se estimaban convenientes, mas el desarrollo de uno o varios temas doc-
trinales del Derecho; incluia ademas circulares instructivas a los fiscales de la Nacién de caracter obliga-
torio, resoluciones de consultas elevadas por los mismos y datos y comentarios estadisticos de asuntos
judiciales intervenidos por el Ministerio Fiscal durante el afio de referencia. Era considerado un cuerpo
de doctrina juridica muy importante y Util para la interpretacion de las leyes sustantivas y procesales en
los extremos no comprendidos el la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sobre estas Memorias véase
Carlos Carrasco Maldonado, Compendio de las Memorias Anuales de la Fiscalia del Tribunal Supremo
desde 1883 a 1934. (Circulares, instrucciones, consultas y cuestiones). Ordenadas por el Doctor D. Carlos
Carrasco Maldonado..., Madrid, Géngora, 1935, y también Carlos Viada y Lopez-Puigcerver, Doctrina
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e «El contrato de empleo y el derecho a la huelga y a la asociacion con fines de resis-
tencia», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 134, Madrid, 1919, pag. 5-14.

e «Dos circulares del Fiscal del Supremo. Contra el contrabando de productos
alimenticios», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo LIII, Madrid,
1919, péags. 457-459™,

e Memoria elevada al Gobierno de S. M. en la solemne apertura de los Tribunales
el dia 15 de septiembre de 1919, Madrid, Editorial Reus, 1919. Publicada parcialmente
en la Revista de los Tribunales: «Represion de los crimenes sociales», Revista de los
Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo LIIl, Madrid, 1919, pags. 482-484.

¢ [Respuesta de Victor Covian y Junco a la] Encuesta de actualidad. ¢Es usted
partidario del régimen de antigledad como unico sistema para ascensos y traslados
en las carreras judicial y fiscal?, Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal,
Tomo LIX, Madrid, 1920, pags. 326-327.

e «Las causas matrimoniales candnicas y los recursos en Roma», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, n° 136, Madrid, 1920, pags. 481-497 y n° 137, 1920, pags. 5-20.

e Memoria elevada al Gobierno de su Majestad en la solemne apertura de los
Tribunales, Madrid, 1920. Publicada parcialmente en la Revista de los Tribunales: «El
prestigio de la Justicia», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo
LIX, Madrid, 1920, pags. 453-454

e Memoria elevada al Gobierno de S. M. en la solemne apertura de los Tribunales...,
Madrid, Editorial Reus, 1921. Publicada parcialmente en la Revista de los Tribunales:
«El Ministerio Fiscal. Resultados de la experiencia adquirida para la futura organiza-
ciéon del Ministerio Fiscal», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo
LV, Madrid, 1921, pags. 439-443, 457-460 y 483-486.

e «El amor al obrero», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n° 138,
Madrid, 1921, pags. 224-230.

e F| Tratado de Paz de Versalles y el derecho de los vencidos, Madrid, Talleres
Tipogréficos de la Editorial Reus, 1921; publicado previamente en la Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, n°® 137, 1920, pags. 289-310, 385-397 y 481-496; n°
138, 1921, pags. 5-27, 97-112, 289-308 y 481-499 y n° 139, 1921, pags. 97-119.

e «Prélogo», en Manuel Sanmartin Puente, Tratado de derecho electoral esparol:
legislacion aplicable a las elecciones de Diputados a Cortes, Concejales, Diputados
provinciales, Consejeros a los cabildos insulares de Canarias y Senadores... extensa-
mente comentada... y concordada con varias legislaciones...; con un prélogo de Victor
Covian y Junco, Madrid, Reus, 1921-1922, 3 v.

e Memoria elevada al Gobierno de S. M. en la solemne apertura de los Tribunales
el dia 15 de septiembre de 1922 por el Fiscal del Tribunal Supremo don Victor Covian
y Junco, Madrid, Reus, 1922. Publicada parcialmente en la Revista de los Tribunales:
«Tratamiento del reo conforme a las leyes y a las costumbres, practicas, usos y estilos
de nuestros tribunales», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo LVI,
Madrid, 1922, pags. 478-480 y 499-501.

e «Intervencién de un tercero en el procedimiento civil», Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, n° 141, Madrid, 1922, pags. 5-34.

e «Suspension de juicios», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal,
Tomo LVI, Madrid, 1922, pags. 79-84, 102-106 y 126-128.

e «<Homenaje a un ilustre Magistrado. Las dos ultimas Circulares del Sr. Covian
como Fiscal del Supremo», Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo
LVII, Madrid, 1923, pags. 109-11418,

penal de la Fiscalia del Tribunal Supremo. Comprende la doctrina sentada en las Memorias de la Fiscalia
del Tribunal Supremo, desde la del afio 1883 hasta la de 1955, Madrid, Aguilar, 1961.

7 Sobre las medidas tomadas desde la Fiscalia del Tribunal Supremo contra el contrabando de ali-
mentos durante la crisis de subsistencias de la época.

48 Publicacion de las dos Ultimas circulares de Victor Covian como Fiscal del Tribunal Supremo, publi-
cadas en la Gaceta del 6 de marzo de 1923.
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e «El Supremo Tribunal de Justicia, segun la Constitucion de 1812», Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, n°® 143, Madrid, 1923, pags. 5-18¢.

¢ «E| 6rgano por excelencia de la judicatura y del Ministerio Fiscal», Revista de los
Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo LIX, Madrid, 1925, pags. 281-283.

e «Comision General de Codificacion. Apéndice al Cédigo Civil correspondiente
al Derecho foral de Aragén, redactado por la Comision permanente», Revista de los
Tribunales y de Legislacion Universal, Tomo LIX, Madrid, 1925, pags. 393-400"%°.

e Proyecto de apéndice foral navarro. Exposicion de motivos y articulado, por don
Victor Covian y Junco, Madrid, 1926,

¢ «Croénica de la Jurisprudencia. Materia penal», Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, n° 148, Madrid, 1926, pags. 443-453.

e «Croénica de la Jurisprudencia. Jurisprudencia criminal», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, n° 149, Madrid, 1926, pags. 256-273.

¢ «El Proyecto de reforma organica y de divisién judicial de 1891 y las opiniones del
Sr. Ministro de Gracia y Justicia sobre esas materias», Revista de los Tribunales y de
Legislacion Universal, Tomo LX, Madrid, 1926.

¢ «De la posesion: concepto y teorias acerca de la misma», Revista de los Tribunales
y de Legislacion Universal, Tomo LX, Madrid, 1926, pags. 621-626 y 631-632%2,

e «Jurisprudencia penal», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 150,
Madrid, 1927, pags. 328-351.

e «Croénica de la Jurisprudencia. Seccién de lo Criminal», Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, n° 150, Madrid, 1927, pags. 469-491.

¢ «Croénica de la Jurisprudencia. Materia criminal», Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, n° 150, Madrid, 1927, pags. 644-668 y 779-804.

e «Cronica de la Jurisprudencia. Materia criminal», Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, n° 151, Madrid, 1927, pags. 109-131 y 236-259.

¢ Transcribe el discurso pronunciado por el asturiano Ramén de Posada y Soto, Presidente del
Supremo Tribunal de Justicia, en 20 de junio de 1812, dia de su instalacién.

%0 Firmado en Zumaya el 26 de agosto de 1925. Covian particip6 en la elaboracién de este apéndice
foral, como recuerda Marceliano Isabal en carta a Victor Covian y Frera el 15 de agosto de 1927: Mi amistad
con él era ya relativamente antigua. La contraje por mediacion de mi fraternal amigo D. Tomas Burillo, en
la época en que era su padre el V. Presidente de la Audiencia de Pamplona. Fue después consolidandose
con el trato, y contribuyd a ella nuestra colaboracion en la obra del Apéndice foral Aragonés que dio lugar
a las reuniones de la Comision de Cddigos en casa de otro hombre eminente: el Sr. Maura. (Valdesoto,
Archivo de la Casa de Camino, Fondo de don Victor Covian y Junco).

51 Escrito a mano en cuartillas, sin fecha ni firma. En la carpeta dice ademas afo 1926. Conservado en
Madrid, Archivo de la Comision General de Codificacién, Apéndice foral navarro (1880-1926), legajo 27; segun
Juan Francisco Lasso Gaite, Cronica de la Codificacion espafiola. 4. Codificacion civil. Génesis e historia del
cddigo, Tomo I, Madrid, Ministerio de Justicia y Comision General de Codificacion, 1970, pag. 762.

Hay también una copia mecanografiada del mismo Proyecto en el Colegio Notarial de Pamplona y
en la Biblioteca de la Universidad de Navarra Francisco Salinas Quijada, Derecho Civil de Navarra. Tomo
primero. Introduccion, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1971, pags. 327-328. El manuscrito conservado en el
Colegio Notarial de Pamplona consta de una extensa exposicién de motivos (56 folios), 155 articulos, una
disposicion final, 10 transitorias y 2 adicionales. Incluye la materia sustancial del Derecho navarro que se
refiere al Libro Il del Codigo (Sucesiones) y IV (contratos matrimoniales) mas algunas otras innovaciones.
Véase en Francisco de Asis Sancho Rebullida, «El Cédigo civil en la codificacion civil navarra», en Aso-
ciacion de Profesores de Derecho Civil, Centenario del Cddigo Civil (1889-1989), Tomo Il, Madrid, Centro
de Estudios Ramén Areces, 1990, pags. 1985-1986. El manuscrito de la Biblioteca de la Universidad de
Navarra tiene la signatura C 135102.

%2 Preliminares del tratado de la Posesién que figura en la Continuacion de la obra sobre Derecho Civil
privado de Navarra, publicado por la Editorial Géngora y que no fue continuado «por la poca aficion que
a estos estudios historicos habia en Espafa y la escasa rentabilidad por tanto de la edicion». (Segun nota
a pie de pagina en pag. 621).
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La nueva ley «de la memoria» y la vulneracion
de los articulos 2 y 13 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos
en el caso de los desaparecidos del franquismo*

Miguel Angel RODRIGUEZ ARIAS

«En esta Espafia marcada por cuarenta afos de fascismo, sélo cabe descu-
brir alos muertos y enterrarlos de nuevo. Recuperar la dignidad que les llevé
a oponerse a la barbarie de un golpe militar no merece el esfuerzo de aplicar
las normas del derecho internacional de los derechos humanos. La conclu-
sion es clara, los espafoles durante los afios de la dictadura no teniamos
derechos humanos, sélo éramos subditos y ademas extraterrestres».

José Antonio Martin Pallin, La sombra de Franco es alargada.

I. Contra la impunidad también en Espafa: miles de crimenes de lesa humani-
dad de desaparicion forzada de personas en abierta consumacion permanente treinta
afos después.

Como ya hemos tenido ocasion de abordar en otro lugar’ el especifico caracter
permanente del crimen de lesa humanidad de desaparicién forzada de personas ha
de suponer la inaplicabilidad de amnistias domésticas —rebasadas éstas el mismo dia
siguiente a su promulgacion en tanto que no haya sido interrumpido dicho estado con-
sumatorio mediante la localizacién de los desaparecidos o de sus restos mortales—
tanto como la propia aplicabilidad de /a ley en vigor en el momento de terminacion
del hecho, en reconocida formulacién del § 2. 2 del Cédigo penal aleman?; lo que en
nuestro caso es tanto como apuntar la entrada en escena del articulo 7 del Estatuto de
Roma de la Corte penal internacional a partir del 1 de julio de 2002, asi como de la pro-
pia Declaracidon sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas de 1992°% o mas previsiblemente ya, de la nueva Convencidn internacional
para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, llamada
a sustituirla una vez unanimemente aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas el pasado 20 de diciembre de 2006 y en abierto proceso de ratificacion —en el
caso de Espafa iniciado el tramite por acuerdo del Consejo de Ministros del pasado
15 de junio de 2007.

* Dedicado a la memoria de los defensores de la Constitucion espafiola de 1931 y a sus familias, tras
toda una vida de lucha, sufrimiento y olvido. Con agradecimiento a Luis Arroyo Zapatero y a Rosario de
Vicente Martinez sin cuyo magisterio este articulo no habria sido posible.

' Me remito aqui a mi reciente articulo Rodriguez Arias, M. A. (2007): «Las fosas de Franco y la dili-
gencia debida del Estado ante el crimen de desaparicion forzada a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos», en: Jueces para la Democracia, n. 60, pags. 70-89; asi como a mi
monografia Rodriguez Arias, M. A. (2008): El caso de los nifios perdidos del franquismo: Crimen contra la
humanidad, Tirant Lo Blanch, Valencia; singularmente el apartado primero del capitulo cuarto, «Doble tras-
cendencia penal e internacional del caracter permanente del crimen de lesa humanidad de desaparicion
forzada de los hijos de los Defensores de la Segunda Republica espafiola».

2 Asi conforme el § 2 StGB «Zeitliche Geltung»: «(2) Wird die Strafdrohung wéhrend der Begehung
der Tat gedndert, so ist das Gesetz anzuwenden, das bei Beendigung der Tat gilt»; justamente, como el
propio § 2 puntualiza a continuacién, a diferencia del caso de modificacion legislativa tras el cierre de la
consumacion conforme la idea de la lex posterior favorable: «(3) Wird das Gesetz, das bei Beendigung der
Tat gilt, vor der Entscheidung geédndert, so ist das mildeste Gesetz anzuwenden».

3 Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 47/133 de 18 de diciembre
1992. En este sentido el articulo 17.1 de la vigente Declaracion, es claro: «Todo acto de desaparicion for-
zosa sera considerado delito permanente mientras sus autores continlien ocultando la suerte y el paradero
de la persona desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos».
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Y ello sin olvidar tampoco que, ya desde nuestro propio Codigo Penal interno,
respecto el delito permanente Unicamente se dara inicio al cobmputo de prescripcidn
«desde que se elimind la situacion ilicita» —art. 132.1—, o que manifiestamente no es
asi ante los miles de crimenes de desaparicidn forzada perpetrados por la dictadura
franquista, y ha de mostrarse igualmente congruente con todo lo anterior?.

Ante todo ello, transcurridos ya treinta afios desde la reinstauracién de las liber-
tades y la entrada en vigor de la nueva Constitucién espafiola de 1978 —29 afios
desde la ratificacidn espafola del Convenio Europeo para la Proteccidon de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950°—, la impunidad de los incon-
tables crimenes de desaparicion forzada de los Defensores de la Segunda Republica
espafola abandonados en alguna de las numerosas fosas comunes que aun salpican
nuestra geografia® —pero también la desaparicién de un ndmero indeterminado de
menores de su entorno que, al igual que en otros casos como el denunciado por las
Abuelas de la Plaza de Mayo, o el caso australiano de las «generaciones perdidas»
fueron arrebatados a sus familias como parte de una politica de Estado— viene a
representar una esfera de responsabilidad autbnoma por parte de las instituciones y
autoridades del Estado democratico.

Una responsabilidad de la que nos ocuparemos aqui de forma limitada al anémalo
régimen de auto-restitucién familiar introducido en nuestro ordenamiento —reintro-
ducido mas bien a la luz de la Orden de 1 de Mayo de 1940 «sobre exhumaciones
e inhumaciones de cadaveres asesinados por los rojos»— tras la reciente entrada
en vigor de la denominada ley «de la memoria histérica»’. Y asi, nos centraremos
aqui en contrastar ello mismo a la luz del contrapuesto deber internacional de loca-
lizacién e identificacion de los desaparecidos por parte del Estado, asi como de un
adecuado examen de la escena de estos crimenes internacionales y recuperacion
del material probatorio, en si mismo habilitador tanto de la posterior investigacion
oficial conducente al esclarecimiento de los hechos y depuracién de las responsa-
bilidades penales a que hubiese lugar, tanto como de unas reales posibilidades de
interposicion de un recurso efectivo por parte de los familiares de las victimas —pro-
piamente consideradas victimas indirectas ellos mismos del crimen de desaparicién

4 Y asi, conforme al articulo 5 de la misma Convencidn internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas: «La practica generalizada o sistematica de la desaparicion
forzada constituye un crimen de lesa humanidad tal como esta definido en el derecho internacional apli-
cable y entrafia las consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable»; mientras el articulo 8
sefiala como, sin perijuicio de lo dispuesto en dicho articulo «Cada Estado Parte que aplique un régimen de
prescripcion a la desaparicion forzada tomara las medidas necesarias para que el plazo de prescripcion
de la accion penal: a) Sea prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este delito; b) Se cuente a
partir del momento en que cesa la desaparicién forzada, habida cuenta del caracter continuo [sic] de este
delito»; mientras que, en otra esfera distinta de responsabilidad y tal y como sefialaria igualmente la reso-
lucion 56/83 de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, en su articulo 14.2: «2. La violacién de una obligacién internacional mediante
un hecho del Estado que tiene caracter continuo se extiende durante todo el periodo en el cual el hecho
contindia y se mantiene su falta de conformidad con la obligacién internacional». Véanse los comentarios
al respecto en Crawford, J. (2004): Los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la Respon-
sabilidad Internacional del Estado, Dykinson, Madrid, pags. 174 y ss.

5 Instrumento de ratificacion del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los protocolos adi-
cionales numeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963, y 20 de enero de 1966, respectivamente, BOE n. 243 de
10/10/1979, pags. 23564-23570.

5 De insustituible referencia a ese respecto habra de resultar igualmente el amplio informe del Equipo
Nizkor (2004): La cuestion de la impunidad en Espana y los crimenes franquistas, documento electronico,
http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/impuesp.html, en cuyo punto cuarto de su plan de actuacion
se abogaria por «4. Elaborar una ley de exhumaciones e identificacion de victimas que tenga en cuenta los
tipos de delitos, el necesario conocimiento de la verdad y que fije los procedimientos acordes con el derecho
internacional de derechos humanos. Dicha ley ha de tener en cuenta ademas los diferentes tipos de enterra-
mientos clandestinos, oficiales, etc. y resolver el caso de las fosas comunes producto del plan de exterminio,
de los enterramientos ilegales y de las fosas comunes de las tropas regulares en los frentes de batalla».

7 Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medi-
das a favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura. Jefatura
de Estado (BOE n. 310 de 27/12/2007).
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forzada®— todo ello de conformidad con los articulos 2 y 13 del aludido Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos como hemos visto. O, mejor
dicho, nos ocuparemos de la definitiva puesta en peligro que, para el cumplimiento
de tales irrenunciables funciones estatales y de lucha a la impunidad no dnicamente
fuera de Espana, ha de suponer ahora la irrupcion de dicha nueva —como espera-
mos mostrar deficiente—, regulacion de la materia: la denominada ley «de la memo-
ria» histérica como inadecuado marco de tutela del derecho a la vida de todas las
personas bajo su jurisdiccion.

No seran, ciertamente, éstos los Unicos articulos en liza, ni dicha misma Conven-
cién europea el unico instrumento internacional desatendido por la reestablecida
democracia espafiola ante tales victimas, objeto hasta el momento de una tutela «de
segundo orden» en lo tocante a sus derechos fundamentales profundamente concul-
cados —y apuntar que haya existido algun tipo de tutela respecto los desaparecidos
del franquismo por parte de nuestro Estado de Derecho ya es decir mucho—, en unos
términos rallanos con lo discriminatorio hacia un concreto colectivo politico y social;
todo lo cual ha de llevarnos, inevitablemente, a preguntarnos ya no Unicamente por el
sobrecogedor alcance de lo actuado por los responsables de la dictadura, sino, tam-
bién, por el impactante calado de lo que a lo largo de las Ultimas décadas ha sido omi-
tido, y contintia siéndolo, por parte de las autoridades de la reestablecida democracia
espafola, para impedir la silenciosa continuacién de estos crimenes, y el sufrimiento
de estas familias.

Il. El articulo 13 de la ley «de la memoria» como reedicién del modelo franquista
de «auto-restitucién» familiar de la Orden de 1 de Mayo de 1940 «sobre exhumaciones
e inhumaciones de cadaveres asesinados por los rojos».

La conocida como ley «de la memoria histérica», abordara la cuestion de la locali-
zacion y recuperacion de los restos de victimas de desaparicion forzada en su articulo
13, estableciendo un marco legal para una suerte de «auto-restitucion» de los despa-
recidos por parte de los propios familiares:

«2. Las Administraciones publicas, en el ejercicio de sus competencias, estable-
ceran el procedimiento y las condiciones en que los descendientes directos de las
victimas referidas en el apartado 1 del articulo 11, o las entidades que actuen en su
nombre, puedan recuperar los restos enterrados en las fosas correspondientes, para
su identificacion y eventual traslado a otro lugar.

3. En cualquier caso, la exhumacién se sometera a autorizaciéon administrativa por
parte de la autoridad competente, en la que debera ponderarse la existencia de oposi-
cién por cualquiera de los descendientes directos de las personas cuyos restos deban
ser trasladados. A tales efectos, y con caracter previo a la correspondiente resolu-
cién, la administracién competente debera dar adecuada publicidad a las solicitudes
presentadas, comunicando en todo caso su existencia a la Administracién General
del Estado para su inclusion en el mapa referido en el apartado primero del articulo
anterior».

8 Y asi en todo caso de conformidad con el articulo 24. de la nueva Convencién internacional contra
las desapariciones forzadas «1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por “victima” la
persona desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de
una desaparicion forzada. 2. Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias
de la desaparicién forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona desapa-
recida. Cada Estado Parte tornara las medidas adecuadas a este respecto»; me remito en todo caso, mas
ampliamente a este respecto, a mi articulo «Las fosas de Franco y la diligencia debida del Estado...», ob
cit, en especial referencia al caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, Sentencia sobre el fondo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 25 de Noviembre de 2000, asi como la sentencia de repa-
raciones de 22 de febrero de 2002.
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Aun siendo constatables ciertas mejoras introducidas respecto la redaccién inicial
de los articulos 13-16 del proyecto de ley®, varias seran las perplejidades juridicas a
poner de relieve ante lo que viene a constituir la creacién de un marco administra-
tivo para la auto exhumacion por parte de los familiares de estas victimas de crime-
nes sistematicos de lesa humanidad perpetrados por agentes del mismo Estado que
entiende, ahora, adecuado y suficiente, con limitarse a subvencionar los gastos en
que puedan incurrir sus propios familiares —los que aun vivan, agrupados en torno
a distintas asociaciones—, para emprender la tarea de localizarles y sacarles de las
fosas comunes en que fueron ejecutados y darles digna sepultura. Una subvencion
para desenterrar a sus propios muertos de alli donde el Estado los asesin6 de forma
atroz y masiva, y traté de ignorarlos después durante varias décadas de dictaduray ya
casi otras tantas de democracia. Verdadera pieza de cierre del sistema de duelo pri-
vado ante las victimas de esta violencia publica —la propia restitucién ahora también
por los propios familiares— de todas las décadas precedentes.

Y lo primero a constatar sera el hecho de que, con ello, no se hara otra cosa que
reeditar, reintroducir en nuestro ordenamiento democratico, el mismo modelo contem-
plado desde la ley de 16 de mayo de 1939 dictada por Franco en Burgos —«facultando
a los Ayuntamientos para dispensar o reducir las exacciones municipales que gravan
las inhumaciones, exhumaciones y traslados de cadaveres victimas de la barbarie
roja o muerta en el frente»'°— vy, especialmente de las Ordenes de 1 de mayo de 1940
—«sobre exhumaciones e inhumaciones de cadaveres asesinados por los rojos»", y
de 22 de julio del mismo afio™, esta Ultima aclaratoria de la primera y ambas dictadas
por Serrano Sufier.

Asi, y conforme las disposiciones primera y tercera de dicha Orden de 1 de mayo,
la sujecion a régimen de autorizacion administrativa, el caracter familiar —incluso la
dimensioén representativa de la accion en el caso de las congregaciones religiosas—,
y la ayuda econdmica del Estado, en términos de exencion de pago, seran igualmente
previstas de forma reconocible en sus lineas esenciales:

«Primero — Toda persona que desee exhumar el cadaver de alguno de sus deudos
que fueron asesinados por la horda roja, para inhumarlos de nuevo en el cementerio,
puede solicitarlo al gobernador civil de la provincia correspondiente que, previa la jus-
tificacion de aquel extremo, concedera el permiso para el traslado e inhumacién con
arreglo a las disposiciones sanitarias vigentes.

(-..)

Tercera — La instancia solicitando la autorizacion correspondiente sera elevada
por el familiar del finado de mas proximo parentesco, el que, en consideracion a la
patriética muerte de su deudo, estara exento de pago de derechos sanitarios. Cuando
se trate de religiosos o religiosas, la instancia la presentara el Superior o Superiora de
la Comunidad a la que perteneciese el asesinado, y gozara asi mismo de la exencién
de derechos mencionada».

¢ Asi en determinados aspectos como el nuevo articulo 11.2 el Estado parecera asumir al menos, si
bien en términos genéricos, la elaboracién de planes de trabajo en la materia, y, mas firmemente, la normal
prevision de subvenciones frente a la mera apertura de una tal posibilidad ex articulo 13.2 del proyecto
salido del Consejo de Ministros. De este modo, y conforme el actual texto, «<La Administracién General
del Estado elaborara planes de trabajo y establecera subvenciones para sufragar gastos derivados de las
actividades contempladas en este articulo», mientras respecto el anterior, referido también en su segundo
punto genéricamente a «Las Administraciones publicas, en el marco de sus competencias», meramente
recogia: «Conforme a su normativa reguladora, podran arbitrarse subvenciones para contribuir a sufragar
los gastos derivados de las actividades contempladas en este articulo». Lo mismo podra ser sefialado
respecto el actual articulo 12.1 respecto al articulo 14.1 del Proyecto.

0 Jefatura del Estado, BOE n. 137, de 17/05/1939, pag. 2687-2688.

" Ministerio de la Gobernacion, BOE n. 130, de 09/05/1940, pag. 3157.

2 Ministerio de la Gobernacién, BOE n. 207, de 25/07/1940, pag. 5151.
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Que, a las alturas de 2007, dicha suerte de «auto-restitutio» familiar, haya sido esti-
mado por nuestras autoridades democraticas como un mejor modelo a seguir, mas
adecuado y respetuoso con la debida proteccion estatal de los derechos humanos,
que los estandares emanados en las ultimas décadas por parte de distintos organismos
internacionales en materia de «restitutio in integrum» estatal —singularmente desarro-
llada ante casos de desaparicion forzada de personas como ya vimos™—, ha de ser, a
mi juicio, objeto de critica™. Mas aln, justamente, ante la especial necesidad de sacar
plenamente de la esfera privada o familiar la restitucion de los desaparecidos, o sus res-
tos mortales, en términos de publica satisfaccion por parte del Estado™®.

Que sea ademas la propia ley «de la memoria» la que —precisamente en materia
de reparaciones a las victimas del franquismo— venga a reintroducir nuevamente en
nuestro ordenamiento tales concepciones juridicas y practicas pretéritas del régimen
franquista, también; ademas de ofrecernos una insustituible perspectiva de lo ver-
daderamente desenfocado del abordaje de la intervencidn legislativa ante toda esta
cuestiéon desde sus mismos planteamientos de base; y no precisamente por ausencia
de los instrumentos internacionales de referencia ya aludidos, de modo especialmente
significativo al respecto el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, como esperamos poder mos-
trar a continuacion.

3 Me remito aqui nuevamente a mi precedente estudio «Las fosas de Franco y la diligencia debida
del Estado...», ob cit.

™ Una restitutio in integrum por parte del Estado cuyo mismo aparato de poder se vié envuelto en los
crimenes, que, como ha explicado Garcia Ramirez, debe ser entendida ademas en una relacion de comple-
mentariedad con las restantes formas reparatorias: Restitutio in integrum significa, en sentido estricto —que
es también su alcance literal—, restitucion de las cosas al estado que guardaban antes de que ocurriera la
conducta ilicita y se vieran afectados los bienes juridicos de ciertas personas. Eso es lo que se dice y se
pretende al hablar de «plena restitucion», que no es una restitucion a secas, inevitablemente parcial y rela-
tiva. Aquella restitucion plena —que implica un retorno pleno— es conceptual y materialmente imposible.
(-..) Lo que se quiere —mejor todavia: lo unico que se puede— no es tanto restituir integramente la situacion
previa a la violacion cometida —en su tiempo, su espacio, sus caracteristicas, su absoluta continuidad, para
siempre modificados—, sino construir una nueva situacion que se asemeje, tan fielmente como sea posible,
a la que antes se tuvo. Con este propdsito es que se aportan al sujeto elementos de reparacion, compensa-
cion, satisfaccion, retribucion, liberacion, complemento, sustitucion, etcétera. Asi se rescataran los bienes
juridicos de la victima, al menos en parte, y se le colocara en una posicion muy parecida a la que antes tuvo.
Empero, lo perdido se habra perdido para siempre. De esta diferencia inevitable entre lo que fue y lo que
puede ser resulta, Idgicamente, el sistema de reparaciones en su vertiente resarcitoria. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia de repa-
raciones del caso Bamaca Velasquez, 22 de febrero de 2002, parr. 1.; y asi, conforme el articulo 24.5 de la
Convencién Internacional para la Proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas: «5. El
derecho a la reparacién al que se hace referencia en el parrafo 4 del presente articulo comprende todos los
dafos materiales y morales y, en su caso, otras modalidades de reparacion tales como: a) La restitucién; b) La
readaptacion; c) La satisfaccion; incluido el restablecimiento de la dignidad y la reputacién; d) Las garantias
de no repeticién». Y, muy particularmente, conforme el punto 20 de los Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones en
cuanto a la especial dimension de todo ello en términos de satisfaccién respecto: «g) La busqueda de las per-
sonas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de los cadaveres de las personas ase-
sinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto
de la victima o las practicas culturales de su familia y comunidad»; Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,
aprobados por resolucion 60/147, aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005; en relacion
al derecho de restitucion vid en todo caso los iniciales trabajos como relator de Theo Van Boven (1993): Estu-
dio relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, Consejo Econdmico y Social, Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, 451 periodo de sesiones, Tema 4 del programa
provisional, E/CN.4/Sub.2/1993/8, 2 de julio de 1993, inicial precursor de todo ello.

' En especial una vez tomada constancia, con Moreno Gémez, del hecho de que la represion se llevase
a cabo en los pueblos de origen de las victimas, no en las capitales, respondia ademas a las finalidades de
ejemplaridad y exhaustividad, en un @mbito donde represores y reprimidos eran perfectamente conocidos
entre si; como sefalara el mismo con elocuencia, para los verdugos «ningun sitio mejor que el propio pueblo
para depurar la menor veleidad izquierdista o revolucionaria», Moreno Gomez, F. (1989): «La represién en la
Espafia campesina», en: Garcia Delgado, J.L. (Ed) El primer franquismo, Espaha durante la Segunda Guerra
Mundial, pag. 193.
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lll. El auténtico problema de «memoria»: las autoridades democraticas espafo-
las olvidan su deber de llevar a cabo una investigacion oficial efectiva, conducente al
esclarecimiento de los hechos, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

a) Violacion del articulo 2 del Convenio Europeo por la constatada ausencia, de
facto, de una investigacion oficial efectiva respecto los miles de casos de desaparicion
forzada del franquismo.

Pero, sin duda alguna, lo que precisamente hara que todo ello se nos muestre como
juridicamente insostenible sera el hecho mismo de tratarse de escenarios, y victimas,
de crimenes de lesa humanidad —ni tan siquiera crimenes de gravedad y trascendencia
«ordinaria»— no sélo imprescriptibles, sino en abierta consumaciéon permanente.

Y ello sea en relacion a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en cuanto a la denominada tutela procesal del derecho a la vida ex articulo 2
del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos' —también en
cuanto al articulo 13 del mismo Convenio como veremos'’—, sea en relacion a las
debidas garantias probatorias ex articulo 11.2 de la nueva Convencién Internacional
en conexion al principio aut dedere aut judicare consagrado en el articulo 11.1 de la
misma —estableciéndose un igual nivel de exigencia probatoria frente a los acusados
con independencia de que se instituya la propia jurisdiccién nacional o se los trans-
fiera a una jurisdiccién penal internacional cuya competencia haya reconocido™— y la
especifica obligacion prevista por el articulo 12.3 a) del mismo texto, relativa a que las
autoridades judiciales dispongan, ante tales crimenes «de las facultades y recursos
necesarios para llevar a cabo eficazmente la investigacion»; pero también de forma
poco congruente, mas ampliamente considerado, con lo propios deberes de bus-
queda de los fallecidos para darles «destino decoroso» igualmente referible ex articulo
8 del Segundo Protocolo a la Convencién de Ginebra para los casos de conflictos
armados internos ratificado por Espafia desde 19897,

Y si bien no habria de ser el régimen franquista el que tuviese la necesidad de plan-
tease, ciertamente, ninguna de tales cuestiones al decretarse la Orden de 1 de Mayo de
1940 —especialmente las relativas a la afectacion de las garantias probatorias resultan-
tes de la exnumacion familiar— dificilmente puede pensarse que nuestro actual Estado
democratico de Derecho pueda prescindir también de tales consideraciones a la hora
de reeditar un tal modelo.

Asi, y conforme la jurisprudencia constante emanada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos?°, uno de los deberes méas genuinamente reconocibles por parte

6 «2.1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la Ley. Nadie podra ser privado de
su vida intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga pena capital dictada por el
tribunal al reo de un delito para el que la Ley establece esa pena», cursivas propias.

7 «Articulo 13. Derecho a un recurso efectivo. Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos
en el presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una
instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que actlen en el ejercicio
de sus funciones oficiales».

8 Articulo 11. 2. Dichas autoridades tomaran su decision en las mismas condiciones que las aplicables a
cualquier delito comun de caracter grave, de acuerdo con la legislacion de tal Estado. En los casos previstos
en el parrafo 2 del articulo 9, el nivel de las pruebas necesarias para el enjuiciamiento o inculpacién no sera en
modo alguno menos estricto que el que se aplica en los casos previstos en el parrafo 1 del articulo 9.

% Conforme al mismo se tomaran sin demora todas las medidas posibles, entre otros supuestos,
«buscar a los muertos, impedir que sean despojados y dar destino decoroso a sus restos». Vid. Segundo
Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccién de las
Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter Internacional, aprobado el 8 de junio de 1977 por la Con-
ferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario Aplica-
ble en los Conflictos Armados, en vigor desde el 7 de diciembre de 1978, de acuerdo con el articulo 95.
Instrumento de ratificacion espafiola de 11 de abril de 1989, publicado en BOE n. 177 de 26/7/1989; vid asi
mismo BOE n. 241 de 7/10/1989 y BOE n. 242 de 9/10/1989.

20 Como complemento de los distintos posicionamientos que abordaremos a continuacién nos remi-
timos aqui, en todo caso, mas ampliamente a nuestros comentarios semestrales a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos desde enero de 2004 hasta abril de 2007, por todos, Maroto
Calatayud, M., Rodriguez Arias, M. A.y Scheunemann de Souza, D. (2007): <Comentarios ala Jurisprudencia
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de las instituciones del Estado de Derecho en materia de proteccién del derecho a la

vida sera el de llevar a cabo una investigacion «suficiente y efectiva» —investigacion

«exhaustiva e imparcial», «emprendida sin demora», «aun cuando no se haya presen-

tado ninguna denuncia formal», como calificara por su parte el articulo 12 de la Con-

vencion Internacional contra las Desapariciones Forzadas, en sus apartados 1y 22'.
Como se reconocera ya desde el caso McCann contra el Reino Unido:

una prohibicion general de ejecuciones arbitrarias por parte de los agentes del
Estado seria inefectiva, en la practica, de no existir procedimientos de revision de la
conformidad a derecho del uso de la fuerza letal por parte de las autoridades esta-
tales. La obligacidon de proteger el derecho a la vida bajo tal prevision (art. 2) ha de
ser entendida en conjuncion con el deber general del Estado bajo el articulo 1 de la
Convencion de «asegurar a toda persona dentro de su jurisdiccion los derechos y
libertades recogidos en la Convencidn», lo que requiere que deba darse alguna forma
de investigacion oficial efectiva cuando ha habido individuos que han perdido la vida
como resultado del uso de la fuerza®.

Y, asi, ha sido desarrollada una amplia linea jurisprudencial en materia de violacion
de dicho mismo deber de proteccioén del derecho a la vida ex articulo 2, en una vertiente
denominada «procesal», en relaciéon a los casos de ausencia de actividad investigadora
efectiva por parte de las autoridades de tal modo que no sea posible la determinacion
de la existencia, o no, de la violacion material, ni por tanto de las concretas responsa-
bilidades y reparaciones debidas al respecto; sin perder de vista ciertamente tampoco
la intrinseca dimensién que, por dicha misma razén, ello ha de conllevar respecto a la
paralela violaciéon del articulo 13 del Convenio Europeo, derecho a un recurso efectivo,
cuya vigencia practica ha de quedar justamente comprometida como abordaremos
posteriormente.

En sintética exposicién del Tribunal Europeo en Kelly contra el Reino Unido:

debe darse alguna forma de investigacion oficial efectiva cuando ha habido indi-
viduos asesinados como resultado del uso de la fuerza. (...) El propdsito esencial de
una tal investigacion ha de ser el de asegurar una efectiva implementacion de las leyes
domeésticas que protegen el derecho a la vida asi como, en los casos en los que se vean
envueltos agentes o cuerpos del Estado, la exigencia de responsabilidades (...)%.

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (octubre 2006- abril 2007)», en: Revista General de Derecho
penal, lustel (Revista electronica); asi mismo Fernandez Aparicio, J. M. (2003): «Una vision jurisprudencial
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sobre la cuestion de los desaparecidos», en: Revista juri-
dica de Castilla-La Mancha, n. 34, pags. 121-136; Martin-Retortillo Baquer (2006): Vias concurrentes para
la proteccion de los derechos humanos, Perspectivas espariola y europea, Madrid, Thompson Civitas;
Grabenwarter, C. (2005): Europdische Menschenrechtskonvention, BECK, Miinchen, pag. 130-132.

21 Precisamente serda la propia Convencién internacional la que, ex articulo 12.2, prevera que con
independencia de la prevision de posibilidades de impulso por parte de las victimas, el Estado debera
investigar de oficio. 2. Siempre que haya motivos razonables para creer que una persona ha sido sometida
a desaparicién forzada, las autoridades a las que hace referencia el parrafo 1 iniciaran una investigacion,
aun cuando no se haya presentado ninguna denuncia formal; si bien ya en relacion al articulo 3 de la pre-
via, y actualmente vigente, Declaracion de 1992, se sefalaria: «It is, however, not enough for legislative,
administrative, judicial or other measures to be taken, since they also have to be “effective” if they are to
achieve the objective of prevention and termination. If the facts showed that the measures taken were
ineffective,the international responsibility of the State would be to take other measures and to adapt its poli-
cies so that effective results would be achieved. The main criterion for determining whether or not the mea-
sures are suitable is that they are effective in preventing and, as appropriate, terminating acts of enforced
disappearance», «General Comment on article 3 of the Declaration», WGEID report 1995 (E/CN.4/1996/38),
pto. 48, en: Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances Compilation of General Comments
on the Declaration on the Protection of All Persons from Enforced Disappearance, http://www?2.ohchr.org/
english/issues/disappear/ WGEID%20compilation %200f%20general%20comments.doc, pto. 52.

22 McCann y otros contra el Reino Unido, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
27 de septiembre de 1995, parr. 161.

2 Kelly y otros contra el Reino Unido, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de
mayo de 2001, parr. 94; y asi, en Ogur contra Turquia se hablard mas exactamente del concepto de «effec-
tive investigations capable of leading to the identification and punishment of those responsible for the
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Y si bien, en palabras del Alto Tribunal, qué forma de una tal investigacion efectiva
e independiente puede resultar apta a tales propdsitos puede variar en diferentes cir-
cunstancias??, en todo caso serd igualmente puntualizado cémo /as autoridades deben
actuar de propia iniciativa una vez la cuestion haya sido suscitada a su atencion;

En contundentes términos del Tribunal Europeo en el fallo Seker contra Turquia:

El mero hecho de que las autoridades sean informadas del asesinato de un indivi-
duo da lugar, ipso facto, a la obligacidn, bajo el articulo 2 de la Convencidn, a llevar a
cabo una investigacion efectiva acerca de las circunstancias que rodearon la muerte
(...) dicha obligacidn resulta igualmente aplicable en casos en los que una persona
ha desaparecido en circunstancias que puedan ser consideradas como de temor por
su vida. A este respecto, debe ser aceptado que cuanto mas tiempo pase sin noticia
alguna por parte de la persona que ha desaparecido, mayor resulta la probabilidad de
que él o ella han muerto?.

O nuevamente en Kelly contra el Reino Unido, en cita a su vez dellhan contra Turquia
—y en sentido también aqui dificilmente reconciliable con los actuales postulados de
la «ley de la memoria»—:

(las autoridades) no pueden dejar esta cuestion a la iniciativa de los parientes para
plantear una denuncia oficial o asumir la responsabilidad por el impulso de cuales-
quiera procedimientos de investigacion?®.

No sera tampoco ésta, para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, una cues-
tién Unicamente relativa a la existencia de una mejor regulacion tedricamente ade-
cuada, y asi en Tanis y otros contra Turquia, se entendera igualmente violado el articulo
2 en un caso en el que el Tribunal llegara a reconocer una clara apatia y abstencion,

events in question», Vid. Ogur contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
20 de mayo 5 de 1999, parr. 93; o como senalara igualmente el Alto Tribunal con toda contundencia ante la
actitud de las autoridades en el caso de desaparicion sometido a su valoracién en el caso Gongadze con-
tra Ucrania, al apreciar la violacion del articulo segundo del convenio en su vertiente procesal «The Court
considers that the facts of the present case show that during the investigation, until December 2004, the
State authorities were more preoccupied with proving the lack of involvement of high-level State officials
in the case than by discovering the truth about the circumstances of the disappearance and death of the
applicant's husband», Gongadze contra Ucrania, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 8 de febrero de 2006, parr. 179.

24 Y asi, en Ogur contra Turquia se llegara a admitir que la investigacion oficial fuese llevada a cabo fuera
del contexto especificamente penal, siempre habria de serlo por parte de las instancias oficiales indepen-
dientes adecuadamente capacitadas para ello: «<The subsequent investigation carried out by the administra-
tive investigation authorities scarcely remedied the deficiencies noted above in that, again, no post-mortem
or other forensic examination, notably in the form of ballistic tests, was ordered and no members of the
security forces that took part in the operation were questioned, although their names were known (...)», vid.
Ogur contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de mayo de 1999, parr. 90;
sobre idéntico punto se pronunciaria el fallo Tas contra Turquia «(...) It has already found in a number of cases
that the use of provincial administrative councils to investigate allegations of unlawful killings did not comply
with the requirement that the investigation be carried out by an independent body in a process accessible to
the alleged victim's close relatives, in particular since these councils were composed of officials under the
authority of the Governor who was administratively in charge of the security forces under investigation», Tas
contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de noviembre de 2000, parr. 71;
junto a ello, en Imakayeva contra Rusia, y en términos igualmente criticos con la actuacién de la fiscalia y las
autoridades turcas, al apreciar la violacion procesal del articulo segundo del convenio se llegara a sefalar:
«Their behaviour in the face of the applicant’s well-established complaints gives a strong presumption of at
least acquiescence in the situation and raises strong doubts as to the objectivity of the investigation». Imaka-
yeva contra Rusia, de 9 de febrero de 2007, parr. 155.

2 Seker contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de mayo de
2006, parr. 67 y 69; de hecho, y como se puntualizara asi mismo en Seker contra Turquia, «This obliga-
tion is not confined to cases where it has been established that the killing was caused by an agent of the
State», ldem, parr. 67; 0 como se precisara por su parte en Tashin Acar contra Turquia «Such investigations
should take place in every case of a killing resulting from the use of force, regardless of whether the alleged
perpetrators are State agents or third persons. However, where an involvement of State agents or bodies
is alleged, specific requirements as to the effectiveness of investigation may apply», Tashin Acar contra
Turqura, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de abril de 2004, parr. 220.

% Kelly y otros contra el Reino Unido, ob cit, parr. 94.
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por parte de las fuerzas policiales turcas, en el uso de los mecanismos tedricamente
adecuados para desarrollar la investigacion?.

De este modo, y entre otras caracteristicas que ha de reunir la investigacion ofi-
cial llevada a cabo por las autoridades del Estado, nos cabra extraer las siguientes
cinco notas esenciales, definitorias, del umbral de diligencia debida establecido por la
jurisprudencia del Alto Tribunal Europeo respecto dicha investigacion oficial efectiva e
independiente:

a) que sea capaz de llevar a determinar si el uso de la fuerza usada en el caso fue,
0 no, justificada por las circunstancias?.

b) a la identificacion y castigo de sus responsables. Ello no es una obligacion de
resultado sino de actividad?.

c) las autoridades deben haber tomado las medidas razonables a su alcance para el
aseguramiento de las evidencias relativas al incidente, incluidas, iter alia, los testimonios
de testigos oculares, evidencias forenses, y donde ello resulte apropiado una autopsia
que suministre un completo y riguroso expediente de las lesiones y un analisis objetivo
de los hallazgos clinicos, incluida la causa de la muerte (...) toda deficiencia en la inves-
tigacion que socave su capacidad para establecer la causa de la muerte o la persona
responsable arriesgara la apreciacion de su insuficiencia bajo un tal estandar®’.

d) Un requerimiento de prontitud y expedicion razonable resulta implicito en un
tal contexto (...) debe ser aceptado que podra haber obstaculos o dificultades que
traben el progreso en una investigacion en una determinada situacion. En todo caso,
una pronta respuesta por parte de las autoridades en la investigacion del uso de la
fuerza letal sera habitualmente contemplado como esencial en el mantenimiento de
la confianza de la ciudadania en su adhesion al Estado de derecho y en la prevencion
de toda apariencia de colusion o tolerancia con actos ilegales?®'.

€) Por la misma razon, debe darse un suficiente grado de control publico de la
investigacion o sus resultados para asegurar la exigencia de responsabilidades en
la practica tanto como en la teoria. El grado de control publico requerido es suscep-
tible de cambiar de caso a caso. En todos los casos, sin embargo, los parientes cer-
canos a la victima deben ser tomados en cuenta en el procedimiento en la medida
necesaria en que ello resulte preciso para salvaguardar sus legitimos intereses®2.

27 Como sera sefalado en Tanis y otros contra Turquia: «It follows that the authorities have failed to
set in motion the machinery which in theory would be adequate to investigate the disappearance of Serdar
Tanis and Ebubekir Deniz», Tanig y otros contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de 30 de noviem-
bre de 2005, parr. 209.

28 Kelly y otros contra el Reino Unido, ob cit, parr. 96.

20 Kelly y otros contra el Reino Unido, ob cit, parr. 96;

30 |bidem.

31 |dem, parr. 97; en el mismo sentido vid. Seker contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 21 de mayo de 2006, parr. 68; igualmente Gongadze contra Ucrania, Sentencia de
8 de febrero de 2006, parr. 177, entre otros.

32 |dem, parr. 98; y asi, cuestién muy distinta a la prevision de un régimen administrativo para tales
practicas auto exhumatorias de los muertos «de la familia», sera igualmente que el deber de una investi-
gacion efectiva conlleve, junto a todo lo anterior, el I6gico deber de suministrar informacién y documentos
a los familiares sobre el curso de la misma, de modo que no quede impedida la posibilidad de ejercicio de
sus derechos como ha sido reconocido en casos como Kismir contra Turquia, «the Court notes that the
Government have not submitted any information to show that the family of Aydin Kismir have ever been
informed of the developments in the investigation. Neither is there any information in the case file to sug-
gest that the documents concerning the investigation have been made available to the applicant. The Court
finds that these failures effectively prevented the applicant from being involved in the procedure to safe-
guards her legitimate interests. In these circumstances, and having particular regard to the Government’s
own submission that an objection must be supported by proof and facts which justify the opening of a
prosecution (see paragraph 64 above), the Court finds that a possible objection by the applicant against the
decision not to prosecute, without first having regard to the documents in the investigation file, would have
had no chance of success», Kismir contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 31 de agosto de 2005, parr. 119y 121; el ya apuntado Sergey Vasilyevich Shevchenko contra Ucrania o
Koku contra Turqura: «<The Court reiterates that for an investigation into a death to be regarded as effective
within the meaning of the case-law of the Court, it is imperative that the next-of-kin of the victim be invol-
ved in the procedure to the extent necessary to safeguard their legitimate interests», Koku contra Turquia,
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 31 de agosto de 2005, parr. 157, vid asi mismo
el parr 143, en relacion a la pasividad mostrada por la fiscalia, y, mas detenidamente los parr, 153-161.
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Como es facil de constatar, ni nada de esto ha sido observado, de facto, hasta
ahora por parte de las autoridades de la reestablecida democracia espafola respecto
el caso de los miles de desaparecidos del franquismo, ni lo sera ahora, de iure, desde el
criticable marco legal introducido por articulo 13 de la nueva ley «de la memoria»,
desde el momento en que la grave responsabilidad estatal de localizacién, levanta-
miento y examen de restos mortales del propio escenario de las matanzas viene a ser
ahora impropiamente «delegado» en manos de familiares y particulares —no digamos
ya del efecto de todo ello en cuanto a la posterior validez del material probatorio asi
obtenido—.

De hecho, y ahondando en relacion al tercero de tales requisitos, de particular
interés aqui para nosotros, el completo desentendimiento por parte del Estado en Gul/
contra Turquia de actividades basicas como la localizacién de casquillos, la realizacion
de autopsias, la realizacion de fotografias del lugar, de la posicion en la que la victima
habia quedado, sera considerado una flagrante violacién del Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos por mas que el gobierno turco alegase que la
causa de la muerte resultaba clara; siendo, ademas, expresamente invocado por el
Alto Tribunal el deber del Estado de atenerse cuando menos al Model Autopsy Proto-
col annexed to The Manual on the Effective Prevention and Investigation of Extra-legal,
Arbitrary and Summary Executions adoptado por Naciones Unidas en 1991, que, jus-
tamente, enfatizara la especial necesidad de un examen sistematico y exhaustivo, y
la debida prevencion de la omisidn o pérdida de pruebas importantes, especialmente
necesaria en ese tipo de casos?:.

Dicha misma cuestidn de la existencia de tales actuaciones del Estado en relacion
al tratamiento del material probatorio e indagaciones en la escena del crimen, y con-
siguiente investigacion, seria igualmente suscitada en el caso Adali contra Turquia,
en el que la ausencia de practicas esenciales como la toma de huellas dactilares, de
fotografias del lugar de los hechos, de un examen balistico o de un informe detallado
de lo encontrado en éste, por parte de las autoridades del Estado, son algunos de los
aspectos que moverian al Tribunal Europeo de Derechos Humanos a apreciar la con-
currencia de tal violacion de la dimension procesal del deber de proteger el derecho
a la vida ex articulo 23; mientras, por su parte, también en otro tipo de casos como
Sergey Vasilyevich Shevchenko contra Ucrania se estimara igualmente la existencia de
una violacién del articulo 2 del Convenio Europeo en su vertiente procesal ante una
investigacion plagada de irregularidades, como no haber sido realizado un examen
forense de las manos de la victima a la busqueda de restos de haber abierto fuego, no
haberse procedido a la reconstruccion de los hechos, o no haber examinado suficien-
temente la autoria de la supuesta carta de suicidio mediante pruebas grafoldgicas®.

3% @Qul contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de diciembre de
2000, parraf. 89.

34 En palabras del Tribunal Europeo: «In this connection, the Court would point out that the investiga-
ting authorities failed to take fingerprints on the terrace or inside the applicant’s family home with a view
to finding a clue which could have shed light on the tragic event (see paragraphs 117, 139 and 147 above).
It is to be observed in this latter connection that there was no real coordination or monitoring of the scene
of the incident by the investigating authorities. A typical example of this is that there was no report on what
was found on the terrace and inside the house, whereas according to a photograph which was taken shortly
after the incident and produced to the Court by the applicant there was a glass, a bottle and an ashtray on
the terrace (see paragraph 139 above). It is also striking that the police officers who examined the scene
of the incident did not consider taking photographs of the terrace or of the inside of the house. The Court
further considers that the ballistic examination carried out by the authorities was insufficient. In particu-
lar, although the investigators compared the bullet cartridges found at the scene of the incident against
those held in the police laboratories of the “TRNC”, there is no record of any attempt having been made to
broaden the scope of the ballistic tests so as to cover the archives of the police in Turkey (see paragraphs
125 and 126 above). While the chief inspector, Mr Soyalan, advanced a claim to the contrary, no report of
a ballistics test in Turkey has been furnished to the Court (Ibid.)», vid. Adali contra Turquia, Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 31 de marzo de 2005, parr. 227-228.

35 Sergey Vasilyevich Shevchenko contra Ucrania, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 4 de julio de 2006, parr. 72-73, asi como 67.
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Con todo, y como quedara de manifiesto en la mas reciente sentencia Luluyev y
otros contra Rusia, en un caso de victimas de ejecucién extrajudicial hallados en una
fosa comun en Chechenia, no se tratara unicamente de una tal obligacion de examen
forense por las autoridades sino, mas ampliamente, de la subsiguiente investigacion,
apreciandose, de hecho, la existencia de una intensificacion de tales obligaciones de
investigacion derivadas del Convenio Europeo justamente a la luz de la especial grave-
dad criminal apreciada por el Tribunal respecto tales masacres?®.

Que junto a esto, en determinados supuestos de sujeccion especial como Celikbilek
contra Turquia de 31 de mayo de 2005, o Stiheyla Aydin contra Turquia de 24 de mayo
de 2005, —en los que se constatara que la victima habia quedado bajo custodia de
agentes del Estado—, sea ademas apreciada la existencia de una violacion del articulo
segundo también en su sentido material —incluso a pesar de que los restos morta-
les no hayan sido recuperados® — debe ser igualmente subrayado®,; al tiempo que
en recientes evoluciones jurisprudenciales a la luz de casos como Estamirov y otros
contra Rusia®® cabe apreciar una paulatina tendencia a la ampliacién de tal nocién —o
materializacion del calado de la violacidn desde su mera vertiente procesal, en defecto
de la debida explicacion por parte de las autoridades, constatada la relacion de suje-
cioén especial— hasta dar idéntico tratamiento jurisprudencial a la mas genérica situa-

36 Luluyev y otros contra Rusia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de noviem-
bre de 2006. parr. 98: «The Court further notes that the discovery of Nura Luluyeva’s body in 2001 provided
the authorities with new important facts. In particular, it was then established that her death was a result
of a murder and, what is more, one of a series of murders. Such a major event should have prompted the
investigative authorities to intensify their efforts. However, no information has been submitted by the Gover-
nment as to whether any investigative actions were taken following the discovery of the mass grave, apart
from the identification and forensic examination of the bodies».

37 A este Ultimo respecto véase igualmente Ismail Ertak contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 9 de mayo de 2000, parr, 131 y ss.

38 Y asi conforme dicho fallo, las evidencias respecto la responsabilidad por la ejecucién extrajudicial
han de ir més alla de toda duda razonable, precisamente en casos en los que la persona queda bajo la
custodia policial, en los que corresponde a las fuerzas policiales y de seguridad suminstrar una explicacion
sufiente y convincente de lo sucedido (parr. 66) —como por ejemplo la ruptura de la custodia por cualquier
circunstancia no siendo tal el caso ante la clara ausencia de documentos y toda comunicacion a tal res-
pecto, (parr. 67-68); asi las cosas no cabra apreciar pues insuficiencia en el material probatorio aportado
por el hermano de la victima, recurrente habiendo realizado todo lo que razonable y realistamente cabia
esperar de él (parr. 69)— y Turquia resultard pues condenada tanto en el sentido procesal del articulo 2
por no haber llevado con posterioridad una investigacion efectiva al respecto, como también en su sen-
tido material. Vid. Celikbilek contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 31
de mayo de 2005; véase igualmente Siheyla Aydin contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 24 de agosto de 2005, donde el Tribunal Europeo recordard, una vez mas, que las
personas sujetas a custodia se encuentran sometidas a una posicién de vulnerabilidad, y ello coloca a su
vez a las autoridades detentadoras en una muy especial posicion al respecto: «here the events in issue lie
wholly, or in large part, within the exclusive knowledge of the authorities, as in the case of persons within
their control in custody, strong presumptions of fact will arise in respect of injuries and death occurring
during such detention. Indeed, the burden of proof may be regarded as resting on the authorities to provide
a satisfactory and convincing explanation» (parr. 147). Notese por tanto la especial trascendencia de todo
ello para un caso como el espanol donde los agentes estatales o paraestatales implicados en las desapa-
riciones tomaron bajo custodia a las victimas en sus mismas casas, delante de sus propios familiares, o ya
en los propios centros de detencion con la clara aquiescencia de los responsables del mismo.

3% Estamirov y otros contra Rusia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 12 de enero
de 2007, caso este Ultimo ademas en el que tras una matanza al margen de la legalidad con ocasion de la
toma de Grozny por parte de las tropas rusas, la corte subrayaria que la investigacion oficial en las muertes
nunca fue terminada ni se identificaron ni fueron procesados los individuos responsables, ni fue facilitada
explicacion alguna por parte del Estado por la muerte de esas victimas: «/nexplicably, no actions in that
direction were taken until more than three years after the commencement of the investigation. (...) There is
no information about the identification of the cartridges and bullets collected at the site of crime or about
the carrying out of a military or security operation in the area on the relevant dates». Vid. Estamirov y otros
contra Rusia, ob cit. parr. 108; asi el Alto Tribunal no sélo recordara que el hecho de que los Estados faciliten
tal acceso a los documentos ha de ser de la maxima importancia para la operatividad efectiva del sistema
de tutela individual instaurado por el articulo 34 de la Convencién (parr. 103), sino que el hecho de que el
gobierno ruso rehuse en el presente caso cumplir sus obligaciones hacia el Tribunal y el Convenio no ha de
impedir que el Tribunal Europeo pueda enjuiciar la existencia de responsabilidad material por las autoridades
rusas, siendo indiscutido que los familiares de los recurrentes fueron victimas de una matanza al margen de
la legalidad (parr. 106); dicha laguna en el conocimiento de los hechos provocada por Rusia determinara la
inversion de la carga de la prueba y no dando por tanto el Gobierno ruso explicacién alguna debidamente
fundamentada respecto lo acaecido a las cinco victimas mientras esa parte de Grozny estaba bajo control
del ejército federal declarara la responsabilidad material de Rusia por tales ejecuciones.
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cién de control del territorio por parte del ejército ocupante; de especial interés tam-
bién para nosotros como mecanismo de imputacion de vulneracién material a la luz
de la practica de desapariciones forzadas de modo paralelo al avance de las lineas del
frente y la ocupacién de las nuevas zonas en el caso espariol. Todo ello en el sentido
de lo que, de hecho, venia siendo reclamado por miembros como Bonello en su voto
particular al caso Sirin Yilmaz contra Turquia“°.

Finalmente y concluyendo aqui, todavia, con el cuarto de los requisitos apuntados
en Kelly contra el Reino Unido, la propia valoracién por parte del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del tiempo transcurrido hasta el inicio de las investigaciones sera,
en definitiva, otro factor de especial relevancia a la hora de valorar dicha misma «efec-
tividad y suficiencia» de las investigaciones*'.

O en palabras de Tanis y otros contra Turquia, en un caso de ausencia de investigacion
efectiva una vez ya transcurridos cuatro afios de producirse dos casos de desaparicion:

«Ningun procedimiento penal fue instituido para determinar a los responsables
de la desaparicion de los hombres. (...) Las circunstancias en las que Serdar Tanis y
Ebubekir Deniz quedaron desaparecidos (...), el hecho de que cuatro afnios mas tarde
su destino continua siendo desconocido, y la ausencia de una investigacion apropiada
y una explicacion plausible de las autoridades sobre lo sucedido lleva a la Corte a

40 En grafica argumentacion del juez Bonello en su voto disidente ante el caso Sirin Yilmaz, de 29 de
octubre de 2004 —disidente, notese, en tanto que junto al sentido procesal de la violaciéon plenamente reco-
nocido por la Corte, Bonello entendera que el Estado Turco violara simultaneamente la dimensiéon material
del articulo 2 debido a la propia situacién de imposibilidad probatoria en que ello colocara a las victimas
en su accion frente a la Corte Europea—: Hablando claro, la Corte comparte que el Estado demandado
no hizo practicamente nada, y ya es decir mucho, para asegurar que las evidencias fuesen descubiertas y
preservadas (o que lo fueran los hechos reales mediante los cuales la verdad sobre lo sucedido pudiese ver
laluz). (...) El Estado tiene una obligacion, reconocida por la Corte y su jurisprudencia, de recogery proveer
las pruebas y evidencias de todas las circunstancias que rodeen la muerte en cuestion por medio de inves-
tigaciones efectivas. Es el Estado el que falla en cumplir con esta obligacion. Y entonces, efectivamente, la
Corte ha de decirle a los recurrentes que su accion en Estrasburgo no puede prosperar por no conseguir
aportar las evidencias que es el Estado el que indebidamente no ha conseguido aportar Sirin Yilmaz contra
Turquia de 29 de octubre de 2004, partly dissenting opinion of judge Bonello, parr. 3y 5.

4 De hecho aun de no existir una base probatoria suficiente como para poder sostener, mas alla de
toda duda razonable, que el desaparecido fuese asesinado por agentes del Estado (parr 65) justamente
en aquellos casos en que la desaparicidon se dé en circunstancias en las que quepa temer por la vida la
obligacion de investigar ha de permanecer necesariamente intacta, subrayandose ademas cémo «the
more time passes without any news of the person who has disappeared, the greater the likelihood that he
or she has died», idem, parr. 69; mientras que, muy por el contrario, el Tribunal apreciara como: «within
the context of the investigations initiated in October 1999 by the Bismil and Diyarbakir public prosecutors
into the disappearance of Mehmet Sah Seker, the only serious step that the public prosecutors took was
to obtain statements from four persons and to request the custody records of 8-11 October 1999 from the
Security Directorate and the Gendarmerie Command in Bismil», idem, parr. 71; junto a ello en Tanis y otros
contra Turquia, se sefalara: «<The apathy displayed by the investigating authorities poignantly bears out the
importance attached to the prompt judicial intervention required by Article 5 §§ 3 and 4 of the Convention
which may lead to the detection and prevention of life-threatening measures in violation of the fundamental
guarantees contained in Article 2», Tanis y otros contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de 30 de
noviembre de 2005, parr. 208; en Timurtas contra Turquia se sefalara: «The Court is in particular struck by
the fact that it was not until two years after the applicant’s son had been taken into detention that enqui-
ries were made of the gendarmes in Sirnak. (...) The lethargy displayed by the investigating authorities
poignantly bears out the importance of the prompt judicial intervention required by Article 5 §§ 3 and 4
of the Convention, Timurtas contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13
de junio de 2000, parr. 89; y en Tahsin Acar contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 8 de abril del 2004, junto a otras carencias se tomaria igualmente constancia del inicio de las
investigaciones tan solo tres meses después, parrafo 220; por su parte en Ognyanova y Choban contra
Bulgaria, el inicio efectivo de las investigaciones mas de seis meses después de la muerte de Mr. Stefanov,
con una duracién posterior de éstas de casi cinco afios Unicamente para realizar, en cambio, una minima
actividad investigadora, salpicada ademas de largos periodos de inactividad (parr. 114) y, muy especial-
mente, la toma en consideracién de la carencia de objetividad de la misma, llevara a apreciar también la
violacién del articulo 2 en su dimension procesal: «the investigation lacked the requisite objectivity and
thoroughness, a fact which undermined its ability to establish the cause of Mr. Stefanov’s death and inju-
ries. Its effectiveness cannot, therefore, be gauged on the basis of the number of reports made, witnesses
questioned or other investigative measures taken», Ognyanova y Choban contra Bulgaria, Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 febrero 2006, parr. 113.
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concluir la existencia de responsabilidad por parte del Estado demandado respecto la
desaparicion de los dos hombres en relacion al articulo 2 de la Convencion»*2,

Y aun cuando en el caso de los desaparecidos del franquismo habra de ser tenida
en cuenta la imposibilidad de iniciar la busqueda e investigacién hasta el reestable-
cimiento del Estado Democratico, parece dificiimente reconciliable una tal dicotomia
entre la ratificacién por parte de Espafa, desde 1979, del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos, y lo posteriormente (no) actuado por nuestras
autoridades democraticas frente al consabido mantenimiento en el tiempo de tales
situaciones —la consumacion permanente de tales delitos—.

Ciertamente los deberes de «promptness and reasonable expedition» de las actua-
ciones, que deben ser valorados dentro de las concretas circunstancias y obstacu-
los del caso, como hemos apenas apuntado con la jurisprudencia reconocible desde
Kelly contra el Reino Unido*3, pero incluso constatada en nuestro caso la gravisima
entidad, y efecto intimidatorio, del intento de golpe de Estado contra las instituciones
democraticas espafolas en 1981, al poco de ser promulgada nuestra Constitucion,
parece dificilmente argumentable la ausencia de toda actuacion a este respecto, a lo
largo de las Ultimas dos décadas, en algun momento posterior tras la propia entrada
en la Union Europea y la definitiva consolidacion de nuestro sistema democratico.

Tal y como nos mostrara el fallo Bazorkina contra Rusia —donde algunos de los
interrogatorios serian igualmente omitidos hasta cuatro afios y cuatro meses después
de perpetrada la desaparicion—: la comprension de determinadas circunstancias
excepcionales no representara en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos
Humanos ningun tipo de carta en blanco en cuanto a la legitimacién del retraso en el
cumplimiento del deber de investigar crimenes de una tal gravedad:

De hecho, pareciera que la mayoria de las acciones necesarias para resolver el
crimen ocurrieron unicamente después de diciembre de 2003, cuando la demanda
del recurrente fue comunicada al gobierno. Tales retrasos por si mismos considerados
no es que hayan podido sino que han tenido un negativo impacto en el propdsito de
llegar a la verdad. Incluso aceptando, en alguna medida, que una explicacion para
tales retrasos pudiera haberse fundado en las excepcionales circunstancias que han
prevalecido en Chechenia y a las que se refiere el Gobierno, la Corte estima que en el
presente caso, todo ello excede claramente toda posible limitacion de eficiencia que
pudiera ser tolerable en el abordaje de un crimen de una semejante gravedad**.

A lo que todavia habra que sumar, como nos mostrara una vez mas el caso de la
fosa comun chechena en Luluyev y otros contra Rusia, el propio retraso en dar el reco-
nocimiento de la condicién de victima de tales crimenes a los familiares representara,
en si mismo, otro elemento temporal especialmente tomado en consideracion por el
Tribunal Europeo en cuanto al establecimiento de la violacién del derecho a la vida en
el sentido procesal que aqui nos ocupa®®.

42 Tanis y otros contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de 30 de noviembre de 2005, 208 y
210; concluyendo todavia: «In the light of the foregoing (see paragraphs 206-09 above), the Court finds
that the investigation carried out into the disappearance of the applicants’ next-of-kin was inadequate and,
therefore, in breach of the State’s procedural obligations to protect the right to life.The Court accordingly
dismisses the Government’s preliminary objection (see paragraphs 190-91 above) and holds that there has
also been a breach of Article 2 of the Convention on that account», |dem, parr. 211.

4 Remitimos de nuevo a Kelly y otros contra el Reino Unido, ob cit, parr. 97, asi como, en el mismo
sentido, a Seker contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de mayo de
2006, parr. 68; igualmente Gongadze contra Ucrania, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 8 de febrero de 2006, parr. 177, entre otros.

4 Bazorkina contra Rusia, Sentencia de 11 de diciembre de 2006, parr. 121; en el mismo sentido y en
idéntico contexto checheno, vid. Baysayeva contra Rusia, Sentencia del tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 24 de septiembre de 2007, parr. 127.

4 Luluyev y otros contra Rusia, ob cit. parr. 100: «Finally, there has been a substantial delay in gran-
ting victim status to the applicants. It was not until December 2000 that the decision to grant victim status
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En definitiva, que en el caso espariol hayan sido las propias autoridades del Estado
—las de la democracia en las Ultimas décadas casi tanto como las de la dictadura
anteriormente—, las que se hayan desentendido tan largo tiempo de dicha tarea, no
puede ser excusa, ahora, para el definitivo abandono de sus funciones en materia de
justicia y tutela de los derechos humanos ante victimas de crimenes internacionales,
sino, en todo caso, motivo de un mayor celo indagatorio, y uso de las ultimas tec-
nologias hoy disponibles en la recopilacién de pruebas y el examen del lugar de los
hechos.

Al tiempo que, a la luz de todo ello, y haciendo nuestros los argumentos de Mularoni,
nos cabra preguntarnos aqui por una paralela toma en consideracion del articulo 14
del Convenio Europeo (no discriminacion), en tanto que también apreciable en nues-
tro propio caso espariol la concurrencia de tales déficit de tutela estatal debida en
torno a las victimas de un determinado colectivo humano —en nuestro caso el de los
defensores de la Segunda Republica espafola—, de forma autébnoma ya a la propia
violacion del articulo 246,

b) Vulneracion del articulo 2 del Convenio Europeo por consagrar ahora la definitiva
ausencia, de iure, de una investigacion oficial efectiva: la deficiente regulacion legisla-
tiva del deber de proteger la vida.

Si la omisién, hasta ahora de facto, de una tal investigacion efectiva e indepen-
diente en los términos analizados resulta ya contraria al Convenio Europeo, la pre-
tendida consagracion de ello mismo de jure, ex articulo 13 de la ley «de la memoria»,
nos parecera igualmente enfrentada con otro aspecto —acaso menos desarrollado
jurisprudencialmente, pero en todo caso reconocible— en cuanto al deber del Estado
de proteger la vida en el ambito del articulo 2: el propio deber de una adecuada orga-
nizacién del Estado, y todos sus érganos e instituciones, de modo no contradictorio
con dicha obligacién internacional.

Y dicho inadecuado funcionamiento de los agentes y autoridades del Estado sera
lo que terminara determinando una tal legislacion «de la memoria» de obligado cum-
plimiento interno en términos conflictuales con las obligaciones internacionales del
Estado a tal respecto; asi tal y como nos mostrara la Jusrisprudencia del tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en pronunciamientos como Makaratzis contra Grecia, de
20 de diciembre de 20044 ante un supuesto de ausencia de establecimiento de un
marco normativo que impidiese que las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
ejerciesen su deber «en el vacio» en materia de uso de la fuerza, o en Oneryildiz con-
tra Turquia —donde quedara igualmente de manifiesto que la obligacion positiva de
tomar todas las medidas necesarias para la proteccién de la vida, en el sentido del
articulo 2, implica, ante todo, para los Estados el deber primordial de establecer un
adecuado marco legislativo y administrativo*, acorde con los deberes hacia el Conve-
nio— mientras en Byrzykowski contra Polonia se recordara como la debida tutela del
derecho a la vida, aun si no tiene porque determinar la obligacion del Estado de pena-
lizar determinadas conductas, lo que si determinara, en todo caso, sera la garantia de
un funcionamiento independiente y eficaz del sistema de justicia que permita indagar

to the second applicant was taken, thus affording him minimum guarantees in the criminal proceedings.
Moreover, even after victim status had been granted, information concerning the progress of the investiga-
tion was provided to him only occasionally and in part»; vid asi mismo los parrs. 111-113, asi como 117.

46 Vid. Su voto particular en Dizman contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 20 de septiembre 2005, asi como el igualmente formulado en Kipbmir contra Turquia, Sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 31 de mayo de 2005, Yasin atep contra Turquia,
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 31 mayo 2005 y Koku contra Turquia, Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 31 de agosto de 2005.

4 Makaratzis contra Grecia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 20 de diciembre
de 2004, parr. 59 y 71, incumpliéndose ya con ello mismo, dicha obligacién positiva del Estado hacia el
derecho a la vida en tal contexto; Vid. En el mismo sentido Gollwitzer, W. (2005): Menschenrechte im Stra-
fverfahren, MRK und IPBPR. Kommentar, De Gruyter Recht, Berlin, pag. 159.

48 Oneryildiz contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de noviembre
de 2004, parr. 89.
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y determinar la causa de la muerte, respecto lo cual las obligaciones del Estado no
seran satisfechas si la proteccion producida por ley doméstica existe solamente en
teoria: por encima de todo debe también funcionar con eficacia en la practica*.

c) Obstaculizacion en la practica de un recurso efectivo por omision de las funcio-
nes del Estado: la consustancial afectacion del articulo 13 del Convenio Europeo.

Por ultimo, y junto a la propia vulneracién del articulo 2 del Convenio Europeo, habran
de ser igualmente resaltadas las consecuencias de todo ello respecto la paralela vulne-
racion del articulo 13 del mismo, en cuanto a la constatable obstaculizacion de facto
—mas alla de lo tedricamente recogido en la legislacion nacional— del acceso de victi-
mas y allegados a un recurso efectivo, como consecuencia de dicha misma ausencia de
una investigacion efectiva e independiente por parte de las autoridades.

Nos hallamos aqui ante una linea igualmente consolidada y reconocible en el seno
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ya en Kurt contra Turquia sefalaria:

El objetivo de la obligacion bajo el articulo 13 varia dependiendo de la naturaleza
de la pretension del demandante al amparo de la Convencion. Sin embargo, el reme-
dio requerido por el articulo 13 debe ser «efectivo» en la practica asi como en ley,
particularmente en el sentido de que su ejercicio no debe ser injustificadamente obs-
taculizado por los actos u omisiones de las autoridades del Estado demandado®®.

O como ha sido igualmente observado, por su parte, por el Comité de Derechos
Humanos en cuanto al alcance de las obligaciones internacionales en materia de
recurso efectivo ante el fundamental Pacto internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos®”: no sélo se requerird que los Estados Partes otorguen una reparacion a las
personas cuyos derechos del Pacto han sido violados —de modo que si ésta no es
otorgada la obligacién de proporcionar un recurso efectivo no se cumple®—, sino que
«el derecho a un recurso efectivo puede en algunas circunstancias hacer necesario
que los Estados Partes adopten y apliquen medidas provisionales para evitar viola-
ciones constantes y para reparar lo mas pronto posible cualquier dafio que se pueda
haber causado de resultas de esas violaciones»%3. En resumen: «la falta de realizacion
por un Estado Parte de una investigacién sobre las alegaciones de violaciones podria
en si constituir una violacion separada del Pacto. El cese de una violacion continua es
un elemento esencial del derecho a un recurso eficaz»%*.

4 Y asi, en palabras del Alto Tribunal «the obligations of the State under Article 2 of the Convention
will not be satisfied if the protection afforded by domestic law exists only in theory: above all, it must also
operate effectively in practice within a time-span such that the courts can complete their examination of
the merits of each individual case», Byrzykowski contra Polonia, Sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 27 de septiembre de 2006, parr. 105. En otros casos se regresara sobre la cuestion
de la imparcialidad como en Kakoulli contra Turquia, de 22 noviembre 2005, donde el Tribunal Europeo
tomara cuenta de un alto nimero de significativas omisiones que arrojaran dudas sobre la efectividad e
imparcialidad de la investigacion en cuestion (parr 125), y con especial incidencia para nuestro propio
caso, habida cuenta de las carencias de la autopsia: «Thus, the failure of the autopsy examination to record
fully the injuries on Petros Kakoulli's body hampered an assessment of the extent to which he was caught
in the gunfire, and his position in relation to the soldiers on guard duty. In this context, the Court reiterates
that the purpose of a post-mortem examination is to elucidate the circumstances surrounding the death,
including a complete and accurate record of possible signs of injury and an objective analysis of clinical
findings (see in that connection the Model Autopsy Protocol annexed to the Manual on the Effective Pre-
vention and Investigation of Extra-legal, Arbitrary and Summary Executions adopted by the United Nations
in 1991, which emphasises the necessity in potentially controversial cases for a systematic and compre-
hensive examination and report to prevent the omission or loss of important details, and is referred to in
Glil, cited above, § 89)», Idem, parr. 126.

50 Kurt contra Turquia, sentencia de 25 de mayo de 1998, parr. 139.

5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York, de 19 de diciembre de
1966, ratificado por Espafa por Instrumento de 27 de abril de 1977, BOE n. 103 de 30/4/1977.

52 Observacion general n. 31, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Huma-
nos, La indole de la obligacion juridica general impuesta, 80° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/
Rev.7 at 225 (2004) pto. 16.

53 Observacién General 31, ob cit, pto 19, cursivas propias.

54 Observacion General 31, ob cit, pto 15, cursivas propias.
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A la luz de ello mismo, y en sintética exposicién de la reciente sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en el caso Akhmadova y Sadulayeva contra Rusia,
de 12 de noviembre de 2007:

Dada la fundamental importancia del derecho a la proteccion de la vida, el articulo
13 requiere, junto al pago de una compensacion apropiada, una investigacion porme-
norizada y eficaz, capaz de llevar a la identificacion y al castigo de los responsables
de la privacion de la vida y de infligir un tratamiento contrario al articulo 3, incluyendo
un acceso eficaz del denunciante al procedimiento de la investigacion que lleva a la
identificacion y al castigo de esos responsables®.

Y con idéntica contundencia se expresaria el Alto Tribunal ante el caso Kurt contra
Turquia®®, fallando a favor de la pretensién de los familiares de apreciarse la violacién
de dicho articulo 13 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos, en especial a la vista de la ausencia de toda «seria consideracion» otorgada al
caso por parte de la fiscalia nacional a la situacion de desaparicion®’.

Finalmente, el mero hecho de que junto a la completa ausencia de una tal investiga-
cion el articulo 13 de la «ley de la memoria» contemple ademas la posibilidad de oposicion
a que dichos restos mortales de las victimas del crimen sean debidamente localizados
y examinados, no hara sino ahondar en el sentido de dicha misma obstaculizacion inde-
bida por accion u omisidn del Estado, en su formulacion de las distintas actuaciones.

IV. Conclusiones: la reestablecida democracia espafola en la encrucijada de la
legalidad internacional de los derechos humanos ante el caso de los desaparecidos
del franquismo.

Dicho mismo desenfoque de toda esta cuestion por parte de la «<nueva» regulacion
introducida por la «ley de la memoria» habra de llevarnos, por ultimo, a la constatacion
de la existencia de otros aspectos criticos a este mismo respecto —singularmente la
técnica de limitacion de la participacion de las asociaciones en funcién de la consti-
tucién de las mismas con fecha anterior a primero de junio de 2004 tal y como con-
templa el inciso final del articulo 11.1%8—; si bien, y como hemos tratado de apuntar, el

% Akhmadova y Sadulayeva contra Rusia, Sentencia del 12 de noviembre de 2007, parr. 125; vid.
igualmente Baysayeva contra Rusia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de
septiembre de 2007, parr. 157; en palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el Estado en
Velasquez Rodriguez esta en el deber juridico de «investigar seriamente con los medios a su alcance las
violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion», ha de tener la concreta finalidad
de identificar a los responsables, e imponerles las sanciones pertinentes asi como «asegurar a la victima
una adecuada reparacién». Ambas citas, Veldsquez-Rodriguez contra Honduras, ob cit. parr. 174; asi y
junto a dicho caso, y al caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, nos cabra referir igualmente, y con
Dondé Matute, el fallo Paniagua Morales y otros de 8 de marzo de 1998, parr. 157 y ssy 173 y ss. Vid. el
apdo. «Obligacion de investigar y sancionar», Dondé Matute, J. (2006): La jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y su relevancia para el Derecho penal internacional, Instituto Nacional
de Ciencias Penales (INACIPE), Méjico, pag. 224.

56 «In the view of the Court, where the relatives of a person have an arguable claim that the latter has
disappeared at the hands of the authorities, the notion of an effective remedy for the purposes of Article 13
entails, in addition to the payment of compensation where appropriate, a thorough and effective investi-
gation capable of leading to the identification and punishment of those responsible and including effective
access for the relatives to the investigatory procedure», Kurt contra Turquia, ob cit, parr. 140.

57 «The Commission found that the applicant had brought the substance of her complaint to the atten-
tion of the public prosecutor. However, her petitions received no serious consideration. The public prose-
cutor was not prepared to inquire further into the report issued by the gendarmes that her son had not been
detained; no statements were taken from the soldiers or village guards who were involved in the military
operation in the village and the inadequacy and ineffectiveness of the investigation were further compoun-
ded by the fact that the task of taking witness statements from villagers was entrusted to the gendarmes
against whom the complaint had been made (see paragraph 38 above). For these reasons the Commission
found that the authorities were in breach of Article 13», Kurt contra Turquia, ob cit, parr. 138.

% Como ya hemos visto «Lo previsto en el parrafo anterior podra aplicarse respecto de las entidades
que, constituidas antes de 1 de junio de 2004, incluyan el desarrollo de tales actividades entre sus fines»;
anomala diferenciacién ésta, que —en contraste con otras asociaciones que pudiesen haber sido consti-
tuidas con posterioridad a dicha fecha o incluso constituibles en el futuro dentro de unos fines igualmente
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problema esencial viene representado por el propio recurso a una tal impropia delega-
cién de funciones estatales, de modo que las propias deficiencias identificables dentro
de una tal anémala légica han de resultarnos, ya, de un evidente segundo orden mas
alla de nuestro especifico objeto de estudio: lo que creemos plenamente rechazable
es ya el mismo modelo de auto restitutio familiar seguido por la misma.

Otro serd, en definitiva, el verdadero problema de fondo de toda esta cuestion:
la obligacion de reparar que se regula, en todos los aspectos (alcance, naturaleza,
modalidades y determinacion de los beneficiarios) por el Derecho Internacional, no
puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado invocando para ello dispo-
siciones de su derecho interno®. A la luz de ello mismo tanto la critica regulacién de la
ley de la memoria aqui analizada, como los restantes deberes de reparacion y justicia
que nuestras instituciones democraticas contindian sin abordar tras largos afios, no
puede dejar de representar una huida hacia delante, meramente vigente en lo domés-
tico en tanto no sean objeto de acciones en lo internacional —como pudiera llegar a
ser el caso ante toda una tal abrumadora serie de precedentes jurisprudenciales en
torno a la vulneracion de los articulos 2 y 13 del Convenio Europeo—; o de una mas
deseable revision y toma de conciencia de nuestras mismas instituciones en torno al
verdadero alcance de las responsabilidades que le conciernen respecto todos estos
miles de victimas y sus familias a la luz de los deberes internacionales asumidos por
nuestro Estado en materia de derechos humanos.

Para que el derecho a la vida de toda persona quede debidamente protegido por
la ley en los términos requeridos por el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos, sin discriminacion alguna hacia ninguin grupo politico concreto, ni
de ninguna otra indole, por parte de nuestras instituciones; y el derecho a un recurso
efectivo también.

Por ello, y al contrario de lo actuado por nuestro legislador con la reedicién del
aludido modelo auto-restitutivo, lo que habria que introducir en nuestro ordenamiento
en atencion al deber de adecuada organizacidn del Estado y todos sus drganos e ins-
tituciones en relacion al derecho a la vida, se asemeja mas al modelo de restitucion
estatal a dos organos —Comision gubernamental de busqueda de los desaparecidos
del franquismo y Base Nacional de Datos Genéticos—, promovida en los fallos Molina
Theissen contra Guatemala y Serrano Cruz contra el Salvador por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos®’; acaso a tres —resultando igualmente congruente la
propuesta de crear una fiscalia especializada formulada por Amnistia Internacional y
en la linea, también, con lo contemplado por el articulo 12.3.a) de la nueva Conven-

legitimos— resulta de mal encaje a la luz del derecho fundamental de asociacion recogido en el articulo
22 de nuestra Constitucion —mas aun a la luz del expreso llamamiento en este sentido del articulo 24.7 de
la Convencion Internacional contra las Desapariciones forzadas de «garantizar», —el derecho a formar y
participar libremente en organizaciones y asociaciones que tengan por objeto contribuir a establecer las
circunstancias de desapariciones forzadas y la suerte corrida por las personas desaparecidas—, en lo que
se muestra una técnica legislativa también a este respecto altamente cuestionable para acotar las organi-
zaciones participantes en el ambito de dicha andmala delegacion de funciones de tutela, en lo que en su
caso podia haber quedado referido como asociaciones de una determinada antigliedad desde su consti-
tucién si la pretension era la de contar con organizaciones de una solvencia acreditada en el tiempo.

5 Caso Serrano Cruz contra el Salvador, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 1 de marzo de 2005, ob cit., parr. 135-136.

80 Me remito asi a tal respecto a mi estudio «Las fosas de Franco y la diligencia debida del Estado...»,
ob cit. De hecho, dicho mismo deber de establecimiento judicial de los hechos y circunstancias que
rodearon la violacién de un derecho fundamental seria igualmente consagrado en el Caso Barrios Altos
en tanto que, en palabras de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, «sobre el Estado recae
una obligacion positiva de garantizar informacion esencial para preservar los derechos de las victimas,
asegurar la transparencia de la gestién estatal y la proteccién de los derechos humanos, Barrios Altos
contra Pert, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 14 de marzo de 2001, parr.
45; a este respecto la propia Corte sefialaria: el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho
de la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los
hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la investigacién y el juzgamiento
que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencion», Idem, parr. 48.

84



cidn internacional para la Proteccidn de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas—*®'.
En definitiva: la necesidad de una urgente revision de la ley «de la memoria» en

cuanto a su adecuacion a los extremos analizados, y su no interferencia con el deber
de Espana de llevar a cabo una investigacion oficial efectiva e independiente, como
auténtica encrucijada —en si misma expresiva de otras cuestiones de fondo—, para el
conjunto de nuestras reestablecidas instituciones democraticas.
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gtica aplicada

81 VVéanse, en particular, el primer y tercer informe formulado en relacion a la impunidad de los crime-
nes del franquismo: Amnistia Internacional: (2005): Espana: poner fin al silencio y a la injusticia, la deuda
pendiente con las victimas de la Guerra Civil espariola y del régimen franquista, documento electronico,
http://www.es.amnesty.org/paises/espana/; —(2006): Victimas de la Guerra Civil y el franquismo: no hay
derecho. Preocupaciones sobre el proyecto de ley de «derechos de las victimas de la Guerra Civil y del

franquismo, documento electronico, http://www.es.amnesty.org/paises/espana/; en cuanto a la cuestion
de las Bases de Datos Genéticos, y como sexta propuesta del plan de Accion del Equipo Nizkor se sefia-
laria la necesidad de proceder a una «Normalizacién legislativa de los bancos de datos de ADN para la
identificacion de victimas, procediendo al registro judicial de las muestras de los restos de las victimas,
asi como las de los familiares que lo soliciten, y creando los parametros de reconocimiento que surjan de
la experiencia antropolégico forense y sociolégica», La cuestion de la impunidad en Espafa y los crimenes
franquistas, ob cit.
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La intervencion del juez de instruccidén
en las diligencias de investigacion
seguidas por desapariciones forzadas
en la dictadura franquista®

Amaya OLIVAS DIAZ

Hay quienes vilipendian este esfuerzo de memoria. Dicen que no hay que
remover el pasado, que no hay que tener ojos en la nuca, que hay que mirar
hacia adelante y no encarnizarse en reabrir viejas heridas. Estan perfecta-
mente equivocados. Las heridas aun no estdn cerradas. Laten en el sub-
suelo de la sociedad como un cancer sin sosiego. Su Unico tratamiento
es la verdad. Y luego, la justicia. Sélo asi es posible el olvido verdadero. La
memoria es memoria si es presente y asi como Don Quijote limpiaba sus
armas, hay que limpiar el pasado para que entre en su pasado. Y sospecho
que no pocos de quienes preconizan la destitucion del pasado en general,
en realidad quieren la destitucion de su pasado en particular.

(Juan Gelman, Discurso en la recepcion del Premio Cervantes)

1. INTRODUCCION

El objetivo esencial del presente trabajo es la elaboracién de un protocolo que
describa las diligencias de investigacion que deberian ser practicadas en los proce-
dimientos judiciales comenzados tras las denuncias por desapariciones forzadas y/o
detenciones ilegales que tuvieron lugar durante la Guerra Civil espafiola (1936 a 1939)
asi como, y sobre todo, durante la posguerra y la dictadura franquista. Muy especial-
mente, ese Protocolo se centra en las medidas para la localizacién e identificacién de
restos humanos y la exhumacion de fosas comunes.

El delito de desaparicion forzosa, viene claramente definido en el Articulo 2 de la
«Convencion Internacional para la Proteccion de todas las personas contra las des-
apariciones forzadas»', aprobada por la Asamblea General de las naciones Unidas,
el 20 de diciembre del 2006 y abierta a la firma en Paris, el 6 de febrero del 2007, fir-
mada por Espafa el 27 de septiembre del mismo afio: A los efectos de la presente
Convencion, se entendera por «desaparicion forzada» el arresto, detencion, el secues-
tro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado
0 por personas o grupos de personas que actuan con la autorizacion, el apoyo, o la
aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de liber-
tad o del ocultamiento de la suerte o paradero de la persona desaparecida, sustrayén-
dola de la proteccion de la ley.

Si bien Espafa aun no se considera Estado Parte de la Convencién, si est4 den-
tro del ordenamiento juridico interno, con efectos vinculantes, el texto en que aquella
tiene su origen, la «Declaracion sobre la Proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas,» aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucion 47/133, de 18 de diciembre de 1992, (A/RES/47/133, 18 de diciembre
de 1992) que establece una redaccion similar acerca de este delito.

* Este trabajo tiene su origen en la conferencia impartida, con el mismo nombre, en la Escuela del
Verano del Poder Judicial, en el curso sobre Derecho, historia y memoria en la perspectiva de la transi-
cion espanola al Estado democratico, celebrado en el Pazo de Marifian, Corufia, del 17 al 20 de Junio del
2008.

' (Vid: http://huachen.org.spanish/law/disappearance-convention.htm)
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Segun el Articulo 17 de la Declaracion y Articulo 8 de la Convencion este delito es
imprescriptible, («todo acto de desaparicion forzada sera considerado delito permanente
mientras sus autores continden ocultando la suerte y el paradero de la persona desapa-
recida y mientras no se hayan esclarecido los hechos»). En el mismo sentido establece
el Articulo 132. 1 del CP que el computo del plazo de la prescripcién en el caso de delito
permanente solo puede iniciarse desde el dia en que se eliminé la situacién ilicita, o
cuando cesa la conducta delictiva. En principio, corresponderia su investigacion a los
érganos de la jurisdiccidon ordinaria, atendiendo a las reglas procesales de distribucion
de competencia territorial (Arts. 14 y 15 de la LEcrm). Efectivamente, tal competencia
vendria dada bien por el lugar de comisién del hecho delictivo, o bien, y en su defecto,
por el lugar donde se hubieran descubierto pruebas materiales de su comision.

Como explica Martin Pallin, refiriéndose a los actos cometidos a partir del golpe mili-
tar que inicio el referido periodo, «la masacre alcanzd dimensiones homologables con la
Alemania de Hitler. Inauguramos los crimenes contra la humanidad, hoy catalogado juridi-
camente como ejecuciones extrajudiciales y desaparicion forzada de personas»2. Por ello,
lo que se defiende aqui es la necesidad de que Espafia dé cumplimiento judicial interno y
efectivo a las obligaciones internacionales adquiridas a partir de la ratificacion de una serie
de Convenios y Tratados Internacionales sobre proteccion de Derechos Humanos.

Como punto de partida, cabe recordar que el Conjunto de Principios para la
Proteccion y la promocidn de los derechos humanos mediante la lucha contra la impu-
nidad, del afo 2005, adoptado por la Comisiéon de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, establece en los Principios 36, 37 y 38, en lo que se refiere a las bli-
gaciones estatales y en especial, en lo que atane al Poder Judicial, la necesidad de
emprender todas las medidas necesarias para asegurar el funcionamiento indepen-
diente, imparcial y eficaz de los tribunales, de conformidad con las normas internacio-
nales relativas a las garantias procesales debidas. Asimismo, los Capitulos V a X de los
Principios se dedican al tratamiento que debe ser dado a las victimas de violaciones
de derechos humanos, incluyendo dentro de esta nocion a la familia inmediata y a las
personas a cargo de ellas o a las que hayan sufrido dafos por prestarles asistencia.
Se garantiza su derecho a disponer de recursos, incluyendo el acceso a la justicia, y
dentro de esta, a ser asistidas con consideracién y dignidad, de forma que los proce-
dimientos judiciales no supongan un «nuevo trauma» (Arts. 10y 11).

Muy al contrario, hasta la fecha, en Espafa los familiares de las victimas desapareci-
das han carecido de acciones para establecer la suerte que corrieron aquellas, sin que
se les hayan ofrecido medios judiciales o extrajudiciales para la restitucion de los restos.
Los obstaculos de las asociaciones que acogen a las familias de desaparecidos tanto
para el acceso a los archivos y fuentes documentales, como para investigar los lugares
donde se pueden encontrar localizadas las fosas comunes, han sido constantes y mul-
tiples. Asi lo puso de manifiesto, entre otros, el Informe de Amnistia Internacional (Al) de
18 de julio del 2005, Poner fin al silencio y la injusticia, respecto a las inmensas dificulta-
des que hasta la fecha habian encontrado. (Pags. 43 y 44 del Informe)3.

En lo que atafie al ambito del poder judicial, en la mayoria de los casos, los Jugados
de Instruccion se han basado fundamentalmente en el argumento de la prescripcién de
los delitos para vedar la investigacion judicial, dictando Autos de Archivo que han sido
confirmados por la Audiencias Provinciales. En otros casos, se ha procedido a efec-
tuar, bajo el cauce procesal de «diligencias indeterminadas» (o «previas» posteriormente
archivadas) las diligencias esenciales en los casos de hallazgos fortuitos de restos
humanos (basicamente, inspeccion y recogida de muestras por la Policia Judicial, anali-
sis bioldgico de muestras y cotejo del ADN con el de los familiares interesados).

2 Martin Pallin, J.A. La ley que rompid el silencio. Derecho y memoria histdrica. Ed. de Martin Pallin y
Escudero Alday. Trotta. Madrid.

3 Cabe también consultar el Informe de Al del afio 2006 sobre las Victimas de la Guerra Civil y el
franquismo: No hay derecho. Preocupaciones sobre el proyecto de ley de «Derechos de las Victimas de la
Guerra Civil y el franquismo».
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Ante el panorama general, estos ultimos casos han supuesto, al menos, mayo-
res facilidades para los familiares o asociaciones, teniendo en cuenta que en algu-
nos casos, Ayuntamientos o/y otros poderes publicos incluso se negaron a facilitar la
entrada en los lugares en los que se supone se encontraban las fosas. Sélo en alguno
de estos supuestos, y ante tal negativa previa, algunos Juzgados ordenaron la prac-
tica de las exhumaciones*.

Sin embargo, entendemos que conforme a la normativa internacional que rige esta
materia y la adecuacién de la misma al derecho interno, los Juzgados de Instruccién
deben efectuar las diligencias que corresponden, como en toda instruccién seguida
por otro delito. No existe excusa ni razén legal alguna amparada por el ordenamiento
que impida que se proceda en tal forma. Al contrario, dejar de hacerlo si supone un
grave quebranto de las obligaciones que atafien a los jueces y tribunales, en su labor
basica de actuar conforme a la legalidad ordinaria en la forma mas efectiva para los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

2. NORMATIVA INTERNACIONAL Y OBLIGACIONES A CARGO DEL ESTADO

Respecto al delito de desapariciones forzadas, existen un conjunto de disposicio-
nes destacables dentro del ambito del derecho internacional de los derechos humanos,
desde una perspectiva universal, que resultan de aplicacién directa en Espafa, dado
que forman parte de su derecho propio (Arts. 10.2 y 96 de la CE de 1978), partiendo de
la propia Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, o la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Asimismo, la Asamblea General de las Naciones Unidas procede a dictar en el periodo
comprendido entre 1992 y 2005 una serie de Resoluciones que versan sobre la Proteccion
de las Personas Desaparecidas y las Comisiones sobre el Derecho ala Verdad, incluyendo
el dictado de una Resolucion el 16 de diciembre del 2005 que establece los Principios y
Directrices Basicos sobre los Derechos de las Victimas. Por supuesto, no podriamos olvi-
dar en estas citas al propio Estatuto de Roma de 1998 que crea la Corte Penal Internacional
(CPI), tratado relevante, tanto para el derecho internacional de los derechos humanos,
como para el derecho internacional humanitario. En particular, este Estatuto contempla,
en su Articulo 7, la desaparicién forzada de personas como un crimen de lesa humanidad
de competencia de la Corte.

Respecto a las concretas obligaciones a cargo del Estado, debe recordarse que
Espanfa ratificd el 27 de abril de 1977 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 16 de diciembre de 1966 (PIDCP), el cual garantiza en su Articulo 2 el compromiso
adquirido por los Estados Partes para establecer recursos efectivos que los ciudadanos
victimas de violaciones de los derechos reconocidos en aquel puedan interponer.

En desarrollo especifico de este precepto, el Comité de Derechos Humanos estable-
ci6 en la Observaciéon General n° 31 (29 de marzo del 2004), entre otras consideraciones,
las siguientes:

«...Todos los poderes del Estado, a cualquier nivel que sea, estan en condiciones
de asumir la responsabilidad del Estado parte. El mismo principio se aplica con el
fin de evitar que los Estados invoquen disposiciones de derecho interno para justificar
una falta de cumplimiento o de aplicacion de las obligaciones dimanantes del presente
tratado. Aquel articulo impone a los Estados partes la obligacién de adoptar medidas
legislativas, judiciales, educativas y de otra indole adecuadas para cumplir con sus
obligaciones juridicas».

4 Esta informacion, asi como gran parte del valioso material utilizado para el articulo, me fue facilitado
por miembros de las propias asociaciones memorialistas.
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Dentro del derecho a un recurso efectivo, conectado esencialmente con el derecho
a la tutela judicial efectiva del Articulo 24 de la CE, debe destacarse, por tanto, la obli-
gacion estatal de garantizar que toda persona disponga de recursos accesibles y efica-
ces para que sus derechos sean protegidos de forma efectiva y adecuada, teniendo en
cuenta, muy especialmente, la situacion de aquellas personas en condiciones de vulne-
rabilidad. En este plano, el Comité también entiende que la obligaciéon de proporcionar
un recurso efectivo a las personas cuyos derechos han sido violados no se cumple si no
se otorga una reparacion a las mismas. Por reparacion, el Comité entiende:

«Ademas de la reparacién explicita exigida por el Articulo 9.5 y el Articulo 14.6, el
Comité sefala que cuando procede, la reparacion puede entrafar la restitucién, la
rehabilitacion, y medidas de satisfaccién, asi como otros medios reparadores que se
apuntan con animo no exhaustivo, pero de los que debe destacarse aqui el someti-
miento a la justicia de los autores de las violaciones de derechos humanos, dando por
tanto primacia a las investigaciones judiciales cuyo objeto sea precisamente esclare-
cer hechos delictivos como el de la desaparicion forzada, para lo que aqui interesa».

La Declaracion sobre la proteccién de todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas de 18 de diciembre de 1992 establece en su Articulo 13 el procedimiento
a seguir cuando se interponga una denuncia por este delito, garantizando una investi-
gacién exhaustiva e imparcial, con las facultades y recursos suficientes, asi como las
disposiciones a adoptar para la proteccion de testigos y otros participantes.

Contodos estos precedentes, expuestos de forma sintética, la Convencion Internacional
para la Proteccion de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas establece
de forma clara las obligaciones del Estado referidas a la investigacion de tales delitos
en su Articulo 3 haciendo referencia a la adopcion de las medidas apropiadas para ello. En
concreto, el Articulo 12 detalla y reproduce las garantias necesarias para la investigacion
correcta e imparcial de la denuncia presentada.

3. LAS VICTIMAS: DERECHO A SABER Y DERECHO A LA REPARACION EFECTIVA

En nuestro pais, la conexién de la reivindicacion legitima de las victimas de estos
delitos y de sus familias con la defensa de los derechos humanos se ha producido
fundamentalmente a través de organizaciones internacionales como Al o el Equipo
Nikzor. Efectivamente el denominado Proceso para la Recuperacion de la mal llamada
Memoria Historica ha venido sustentado por las organizaciones de familiares y asocia-
ciones en defensa de la verdad y la justicia. Este proceso no ha sido lineal, pudiendo
distinguir tres etapas a grandes rasgos, como explica Sergio Galvez®: la que se pro-
longa desde la muerte del dictador Franco, en 1975, en la que se producen las prime-
ras exhumaciones, hasta el fallido golpe de estado en 1981; la caracterizada por el
olvido institucional de las victimas, con contadas iniciativas legislativas, dentro de un
proceso de «modernizacién y europeizacion» emprendido por el Partido Socialista en
el gobierno, hasta 1996, y la tercera etapa, en la que la negativa absoluta del Partido
Popular, partido gobernante por aquel entonces, a efectuar cualquier tipo de reconoci-
miento tuvo como efecto correlativo el despertar del movimiento asociativo, naciendo
una «nueva cultura reivindicativa de la memoria».

Las exhumaciones de fosas comunes, como tendremos ocasién de ver, han
sido llevadas a cabo por este movimiento asociativo, en un esfuerzo sin preceden-
tes, contando en ocasiones con la ayuda voluntaria y desinteresada de equipos de
forenses y antropologos. Solo a partir de las referidas denuncias de organizaciones
como Al y del propio Defensor del Pueblo, (Informe del afio 2003, Apartado 19.5), las

5 Galvez Biseca, Sergio: «Las victimas y la batalla por la memoria». Mientras tanto, n°® 97.
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administraciones institucionales comenzaron a poner en marcha politicas que, cuanto
menos, tenian por objeto la reparaciéon moral de las victimas.

Sin embargo, cabe recordar que las victimas perjudicadas de estos delitos asi
como, por extension, sus familiares y asociaciones que los agrupan, tienen recono-
cidos, de forma especial, tanto el derecho a saber como el derecho a la reparacion
efectiva. Como expone Carlos Villan, en su Informe sobre las Obligaciones del Estado
espafol en materia de desapariciones forzadas de fecha 3 de marzo del 2005, estos
derechos implican correlativas obligaciones para el Estado®.

Asi, el derecho a saber se conecta con el derecho inalienable a la verdad, como se
recuerda con la cita del Informe del Relator Especial, M. Joinet, de la Subcomision
sobre la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos
civiles y politicos), en aplicacion de la decision 1996/119; mientras que el derecho a
la reparacion efectiva implica que toda violacién de un derecho humano da lugar a un
derecho de la victima o sus causahabientes a obtener reparacion por todos los dafios
y perjuicios sufridos. En caso de fallecimiento, se le debe restituir el cuerpo en cuanto
se identifique el mismo, independientemente de que se haya establecido o no la iden-
tidad de los autores de la desaparicion y se los haya o no encausado y juzgado’.

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado
que «la entrega de los restos mortales constituye un acto de reparacion y justicia en si
mismo», por lo que el Estado esta obligado a hacer todos los esfuerzos posibles para
localizar e identificar los restos de las victimas y entregarlos a sus familiares (caso Neira
Alegria y otros c. Pert, sentencia de 1996). Es un acto de reparacion porque «conduce a
dignificar a las victimas, al hacerle honor al valor que su memoria tiene para los que fue-
ron sus seres queridos y permitirles a éstos darles una adecuada sepultura» de acuerdo
con sus creencias y costumbres (caso del Caracazo, Reparaciones, sentencia de 29 de
agosto de 2002). Y es un acto de justicia, por lo que la Corte ha ordenado al Estado loca-
lizar e identificar los restos mortales de la victima mediante el uso de técnicas y medios
idéneos que no dejen duda alguna, y posteriormente entregarlos a sus familiares (caso
Las Palmeras, Reparaciones, sentencia de 26 de noviembre de 2002).

Tanto la satisfaccion como las garantias de no repeticion deben incluir la verifica-
ciéon de los hechos y la difusion publica y completa de la verdad. Ademas, comprende
la busqueda de los cadaveres de las personas muertas o desaparecidas y la ayuda a
los familiares para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun las practi-
cas culturales de sus familias y comunidades. También debe incluirse una declaracion
oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, reputacién y los derechos de la
victima y de las personas mas vinculadas a ella. Tal declaracién debe incorporar el
reconocimiento publico de los hechos y la aceptacion oficial de responsabilidades.

Las conclusiones de Villan se centran en la necesariedad de la adopcion, por parte
del Estado, de medidas urgentes que implican el cumplimiento de tales obligaciones, y
que pasan, como minimo, por el establecimiento de una Comisién de la Verdad, y por la
creacion de una Fiscalia sobre Desapariciones. Este organismo adquiriria gran relevan-
cia en el caso de que se iniciara una auténtica instruccién penal de este tipo de delitos.

Como Fiscalia especializada, dispondria de los recursos necesarios para las investiga-
ciones judiciales de acuerdo con los Principios relativos a una eficaz prevencion e inves-
tigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (resolucion 1989/65 de 24
de mayo de 1989), asi como a lo previsto en el Articulo 12.5 de la mencionada Convencién
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, en lo que atafie a los principios internacionales sobre esta materia.

6 Este informe se ha incorporado como anexo al elaborado por la Asociacion Espafiola para el Desa-
rrollo y la Aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (AEDIDH), el 30 de abril del 2008,
a solicitud de la Asociacién por la Defensa de la Memoria Histérica.

7 Theo Van Boven y Ch. Bassiouni, «Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones», doc. E/CN.4/2000/62, de 18 de enero de 2000; proyecto revisado
el 5 de agosto de 2004 con motivo de la Ultima reunion consultiva convocada por la Alta Comisionada.
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Serian ademas obligaciones de esta Fiscalia:

— Instar de los tribunales de Justicia la adopcion de las medidas necesarias para
la exhumacion de las fosas comunes.

— Contar con la participacion de los representantes de las asociaciones para la
recuperacion de la memoria histérica asi como los expertos que estas proporcionen.

— Colaborar activamente con todas las instituciones publicas a fin de que no se
obstaculicen las investigaciones.

— Velar en todo caso porque las victimas reciban las reparaciones a las que tienen
derecho, incluyendo la indemnizacion integra por los dafios materiales y morales.

De otro lado y debido a la peculiaridad propia de la investigacion estudiada, seria
interesante hacer mencién a las directrices sobre el tratamiento a las victimas conten-
didas en el Informe denominado Instrumentos del Estado de Derecho para socieda-
des que han salido de un conflicto, emitido por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas, en el afio 2006. Estos Instrumentos proponen un modelo de investiga-
cién a adoptar como el que, de hecho, se ha seguido en paises como Peru, Colombia, y
en el caso de los anglosajones, respecto a algunos crimenes de guerra. De tales ejem-
plos, se destaca la importancia de la intervencion de abogados familiarizados con este
tipo de delitos, analistas expertos en historia o politica, investigadores de los lugares
donde se cometieron los crimenes, o profesionales que se ocupen de la atencion espe-
cifica a las victimas.

Para evitar la «victimizacion secundaria», se proponen unas novedosas técnicas
basadas en la gestidén correcta de sus expectativas en la busqueda de la justicia, las
comunicaciones regulares de informacion, la educacién, la capacitacion y sensibiliza-
cién del personal o su adecuada preparacién antes del juicio, en su caso. También se
establecen orientaciones para la protecciéon adecuada de los testigos.

Con todos estos precedentes, la Convencion Internacional para la proteccion de todas
las personas contra las Desapariciones Forzadas del afio 2006 establece de forma clara,
en su Articulo 24, la nocion de victima, y recoge los derechos a la reparacion con las corre-
lativas obligaciones a cargo del Estado para la busqueda y localizacién de desaparecidos
asi como para la identificacion de los restos. Detalla las modalidades de la reparacion
(restitucion, readaptacion, satisfaccion y garantias de no repeticion) y las disposiciones a
adoptar en relacion con la situacion legal de las personas desaparecidas. También refiere
el alcance del acceso a la informacién obtenida en las investigaciones realizadas, para los
allegados y personas que demuestren un interés legitimo al respecto.

Por ultimo, cabe hacer una breve referencia a las Reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad. Estas emanan de la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana celebrada en Brasilia del 4 al 6 de marzo del 2008. Resulta inte-
resante por la visién del sistema judicial como un instrumento para la defensa efectiva
de los derechos de las personas mas débiles, por determinadas circunstancias (edad,
discapacidad, pobreza, género, pertenencia a minorias, etc.) asi como la importancia
otorgada a la efectividad real de los derechos en contraste con su mero reconocimiento
formal. Partiendo de tales premisas, se desarrollan una serie de recomendaciones para
los érganos publicos y todos los operadores del sistema judicial, garantizando la protec-
cién efectiva de las victimas, entre otros aspectos, el acceso efectivo a la justicia para la
defensa de sus derechos, la recepcién adecuada de informacion o las condiciones idé-
neas de su comparecencia en juicio.

4. LEGITIMACION EN LOS PROCEDIMIENTOS DELOS FAMILIARES. LA POSICION
DE LAS ASOCIACIONES POR LA DEFENSA DE LAS VICTIMAS. DENUNCIA Y QUERELLA

Seguidamente se procede a estudiar la legitimacion en los procedimientos judicia-
les tanto de los familiares de las victimas desaparecidas, como de las asociaciones de
defensa de la memoria democratica.
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Los Convenios Internacionales en materia de derechos humanos equiparan en
general la situacion procesal de los familiares directos a la de las victimas. Segun la
profesora Margalida Capella i Roig?®, en el ambito del derecho americano se ha invo-
cado capacidad en cuanto titulares del derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, y del derecho a garantias procesales. La Comisién de Derechos Humanos ha
optado por la consideracién de los familiares como victimas en aplicacion del Articulo
7 del Convenio, relativo al derecho a no ser sometido a tortura, ni a tratos crueles,
humillantes o degradantes. Se entiende asi que la desaparicién les causa graves sufri-
mientos, en concordancia con lo establecido en el Articulo 1.2 de la Declaracion sobre
Desapariciones Forzadas.

Capella i Roig cita al TEDH, al aplicar el Articulo 13 del CEDH como disposicién
infringida en perjuicio de los familiares demandantes, pero también cita jurisprudencia
contraria por la que se establecié que no se podia afirmar como principio general, y
en todo caso, que un familiar de victima de persona desaparecida fuera victima de un
trato contrario al Articulo 3 de tal Convenio.

En la mayoria de la normativa internacional citada hasta el momento se reconoce
legitimidad a los familiares para interponer la pertinente denuncia o querella por los
delitos en cuestion, bien de forma directa —es decir, considerando que aquellos son
victimas del delito por el sufrimiento que el mismo les comporta— o bien en todo caso
como causahabientes. Ademas, debe ser garantizado su acceso efectivo a la justicia,
dentro del reconocimiento del derecho a saber y a la reparacion efectiva, como no
podia ser de otro modo atendiendo a las caracteristicas del propio delito.

La definicion de victima incluida en la Convencion Internacional para la proteccion
de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas, reconoce como tal tanto
a la persona desaparecida como a toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio
directo como consecuencia de una desaparicion forzada (Art. 24), resultando impor-
tantes las precisiones que establecen los apartados 6, respecto a las disposiciones
a adoptar por el Estado para los allegados de las victimas en ambitos tales como /a
proteccion social, las cuestiones econdmicas, el derecho de familia y los derechos de
propiedad, y el apartado 7, respecto al derecho garantizado a formar y participar libre-
mente en organizaciones y asociaciones que tengan por objeto contribuir a estable-
cer las circunstancias de desapariciones forzadas y la suerte corrida por las personas
desaparecidas, asi como la asistencia a las victimas de desapariciones forzadas.

Desde la perspectiva de la legislacion interna, sabido es que la Lecrm dedica a la
regulacion de la denuncia los Articulos 259 a 269, y los Articulos 270 a 281 a la quere-
lla. También es conocida la distincion entre unay otra, pues si ambas son medios para
poner en conocimiento del juzgado la perpetracién de unos hechos supuestamente
delictivos, mediante la querella se ejercita la accion penal, es decir, se manifiesta de
forma expresa la voluntad de constituirse en parte del proceso penal. Por otro lado, y
dado que las detenciones ilegales-desapariciones forzadas son un delito publico, no
se hace referencia a la denuncia o querella privada, es decir, aquellos medios reserva-
dos sélo a los sujetos especialmente legitimados para instar su persecucion (delitos
privados o semipublicos).

En cuanto a la oportunidad, a grandes rasgos, de ejercer una u otra forma, sabido es
que la querella exige una serie de requisitos que no se predican de la denuncia, como
la necesidad de su presentacién mediante Procurador con poder bastante, suscrita por
letrado, relacién de diligencias a practicar, etc. (Art. 277), asi como el hecho de que los
requisitos de aptitud para formularla, que coinciden con los exigidos para ser parte acu-
sadora, difieren basicamente de que quien ejercite la accion sea o no ofendido por el
delito. Asi, la accién popular puede ser ejercitada Unicamente por ciudadanos espafno-
les, mientras que, en el caso de existencia directa de ofensa delictiva, la querella puede
ser interpuesta por personas fisicas y juridicas, espafiolas o extranjeras.

8 Soroeta Liceras, Juan (ed), Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, volumen VI, 2005.
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Otro matiz no desdefable seria la cuestion referente a la obligacion de prestar
fianza, dado que esta viene exigida por el Articulo 280 de la Lecrm, exceptuando de
la misma a los ofendidos directos y sus herederos o representantes legales, asi como
para ciertos delitos (asesinato u homicidio), a los familiares.

Estas cuestiones, por tanto, enlazan directamente con la legitimacion tanto de los
familiares individualmente considerados, como de las asociaciones colectivas de
los mismos o aquellas que defienden sus intereses (defensa de la memoria demo-
cratica). Es claro que, atendiendo a la regulacién expuesta, tanto las personas fisicas
referidas como las juridicas pueden ejercitar la accién popular, aunque teniendo en
cuenta lo expuesto, resulta mas sencillo el ejercicio de la denuncia.

Ello no obstante, resulta interesante efectuar una minima referencia a la posibili-
dad de que no se exigiese fianza o de que, subsidiariamente, la cuantia de la misma
fuera minima. Asi, la combinacién entre el Articulo 274.2 y el Articulo 280 de la Lecrm
evidencia, siguiendo a la jurisprudencia (ver STS de 3 de mayo de 1973) que en reali-
dad, uno de los objetivos de la prestacion de la fianza es la de evitar querellas pura-
mente calumniosas o que pretendan satisfacer un animo extraprocesal del querellante
diverso al legitimo ejercicio de la accién penal, de forma que se utilice el procedi-
miento a modo de presion coactiva.

Es evidente que, atendido el delito investigado y las especiales circunstancias de
las partes interesadas, debe prevalecer la doctrina del TC (STC 62-83) que interpreta
que la facilidad que se otorga en la regulacion de la querella a la posicion de los direc-
tamente afectados por el delito no puede llegar hasta el punto de impedir el ejercicio
del derecho a la tutela judicial efectiva de quienes ostentan una legitimidad e interés en
la persecucién del delito, aunque no retinan los requisitos del Articulo 281. Asimismo
el Articulo 20.3 de la LOPJ establece que «no podran exigirse fianzas que, por su
inadecuacion, impidan el ejercicio de la accién popular, que sera siempre gratuita».

Debe tenerse muy en cuenta, para el caso que nos ocupa, la especial naturaleza
de las entidades que serian querellantes en este caso, como perjudicadas en sen-
tido amplio, toda vez que se trata de asociaciones que desde su origen, finalidad y
actividades, se han caracterizado por los esfuerzos desplegados en esclarecer las
circunstancias del delito investigado, muy especialmente en todo lo que se refiere a
la busqueda de los restos humanos consecuencia de tal delito, localizacién y exhu-
macion de las fosas comunes donde aquellos se encuentran, etc. De otro lado, les
ampara también la restauracién del orden juridico, como parte integrante del principio
de legalidad y de justicia material, en la medida en que en estas diligencias estan com-
prometidos bienes de interés general.

Estas asociaciones, por tanto, como garantes especiales de los derechos de las vic-
timas desaparecidas y sus familiares, ostentan una doble legitimacién, como sucede
en las acciones colectivas (la class action del derecho anglosajon o Verbadklage del
derecho aleman). Es una legitimacién originaria, de un lado, en defensa de los intere-
ses de los asociados, pero también derivada en la medida en que defiende el interés
general o difuso, del colectivo social, en el que la asociacion se constituye como legi-
tima portadora.

Por tanto, a estas entidades o bien no se les deberia exigir fianza, dado que en
estricto sentido no serian propiamente acusadores populares por dicha legitimacién
originaria o, en su caso, facilitarles en la mayor medida las adecuadas oportunidades
procesales, para evitar cualquier situacién de indefension.

Por otro lado estamos ante asociaciones sin animo de lucro, cuyos recursos eco-
némicos provienen de las aportaciones individuales de los socios, de forma que la
imposicion de una fianza podria ser desproporcionada o resultar discriminatorio.
En todo caso, y de forma subsidiaria a estos argumentos, podria imponerse, como
maximo, y en el sentido indicado, una cantidad minima o simbdlica. Asi lo razona
la mencionada STC 62-83, ya referida, para posibilitar el ejercicio de este derecho
en la forma mas adecuada o concordante con el texto constitucional y el principio de
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general accesibilidad a la justicia que el mismo contempla. Tampoco cabria olvidar
otros parametros de cara a su eventual imposicion, como la idoneidad o la adecuacion
de la fianza a la finalidad perseguida.

5. MODELO DE INVESTIGACION JUDICIAL CON ESPECIAL REFERENCIA
A LA EXHUMACION DE FOSAS COMUNES

Seguidamente se propone un modelo tipo a seguir en instrucciones judiciales
seguidas por delitos de desapariciones forzadas, con la exposicion de las diligen-
cias que deberian practicarse, atendiendo a la normativa internacional en la materia,
adaptada a la legislacion estatal interna. Efectivamente, resultan esenciales tanto los
Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extra-
legales, arbitrarias o sumarias, aprobados por el Consejo Econdmico y Social, de
Naciones Unidas, en su resolucién 1985/65 de 24 de mayo de 1989°, como el Manual
sobre la prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o suma-
rias, adoptado por las Naciones Unidas en Nueva York, en 1991, como complemento
de aquél, y conocido como Protocolo de Minessota™.

Los Principios se elaboraron precisamente para invitar a los estados a adoptar
todas aquellas medidas necesarias para evitar que los dramaticos y numerosos casos
registrados de ejecuciones ilegales se pudieran repetir dando una serie de orientacio-
nes y prescribiendo varias prohibiciones al respecto (n° 1 a 8).

Posteriormente, detallan la forma en la que las investigaciones de tales delitos
deberian ser realizadas para un adecuado conocimiento del delito y sus autores, posi-
bilitando al maximo la obtencién de informacién y la necesaria colaboraciéon del resto
de poderes publicos y particulares. Se hace especial hincapié en las garantias de
independencia que deben tener estas investigaciones recomendando de hecho la
apertura de vias paralelas (Comisiones independientes de investigacion), asi como la
necesidad de efectuar las autopsias por médicos y especialistas capacitados al res-
pecto. Otras cuestiones relevantes serian las de proteccién de victimas, familiares,
testigos de los hechos o colaboradores, la defensa de los derechos de aquellas, la
obtencion de informacion, etc. (n° 9 a 17).

Por ultimo, los Principios n° 18 a 20 se dedican de forma especifica a la garantia
de incoacién de los procedimientos judiciales, restringiendo al maximo las posibles
formas en que pueda evitarse la existencia de aquellos y estableciendo, de nuevo, el
derecho a la compensacion justa y eficiente de las familias y las personas que estén a
cargo de las victimas.

En cuanto al Protocolo de Minessota, elaborado en 1991, constituye el resultado de
varios afos de andlisis, investigacion y redaccioén acerca de las ejecuciones extrale-
gales y el resto de delitos citados, interviniendo en los trabajos previos tanto diversas
organizaciones no gubernamentales especializadas en la persecucion y esclareci-
miento de tales sucesos como el Comité Internacional de Abogados de Derechos
Humanos en Minessota. También se contd con la elaboracién esencial de médicos y
patdlogos forenses, asi como con la de diversos especialistas en derechos humanos,
criminologia o ciencia forense, entre otros.

En nuestra opinion, este Protocolo constituye el referente de actuacion que debe
regir las diligencias que han de practicarse en este tipo de instrucciones judiciales, ya
que, como el mismo expone, todas aquellas asociaciones internacionales dedicadas
a las investigaciones de muertes violentas, desde los afios 70, venian constatando la
necesidad de establecimiento de un protocolo cientifico que, conjugando la ciencia
forense, en sentido amplio, con la normativa legal interna de cada pais, permitiese

¢ http:/www.derechos.org/nizkor/peru/libros/fosas/anexol.html.
° http:/www.derechos.org/nizkor/peru/libros/fosas/cap1.html.
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que, de un lado, se redujese el ambito de impunidad, y de otro, se garantizase tanto la
independencia en la investigacién, como la sujecion de la misma a criterios aprobados
por la comunidad cientifica que permitiesen niveles adecuados de eficacia en la prac-
tica de las pruebas.

No cabe olvidar que estaremos ante diligencias de investigacion que, de entrada,
diferirdan de las ordinarias llevadas a cabo en un procedimiento tipo, teniendo en
cuenta que en el caso de las fosas comunes, cuando los restos humanos se des-
cubren, es frecuente que se encuentren en estado de descomposicion, lo que pro-
duce, entre otros problemas, la desaparicidn de otras pruebas colaterales (forma de
las heridas, armas utilizadas, huellas en el lugar de los hechos, etc.), para determinar
con rigor la causa de la muerte, y los responsables de la misma. Otras cuestiones no
menos importantes serian las referentes a las declaraciones testificales, debido bien
a la desaparicion de testigos oculares, por el paso del tiempo, o el miedo a las repre-
salias, como la labor obstaculizadora de determinados poderes o autoridades publi-
cas, cuando las consecuencias de los hechos aun provocan heridas en el tejido social,
como, supuestamente, seria el caso de Espana.

Por todo ello, entendemos que el auto de incoacion dictado tras la denuncia por
este tipo de delitos debera incluir las diligencias a practicar, recordando el contenido
del Articulo 13 de la Lecrm (Se consideran como primeras diligencias la de consig-
nar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia
cuanto conduzca a su comprobacion y a la identificacion del delincuente, la de dete-
ner, en su caso, a los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendi-
dos o perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas...), los Articulo
299 y siguientes para el caso de los sumarios, y en especial, el Articulo 311 en lo que
se refiere a las diligencias a practicar, (o los Art. 774 y siguientes para el caso del pro-
cedimiento abreviado, siendo en este caso el Articulo 777 el que determina para las
diligencias esenciales y las facultades de los jueces en lo que se refiere a las mismas,
incluyendo el tipo de diligencias, las 6rdenes de investigacion referidas a la policia
judicial, las declaraciones de testigos, peritos, etc.).

Entendemos que el mero hecho de motivar adecuadamente este auto de incoacién,
incluyendo de forma ordenada y rigurosa los propésitos de la indagacion y los medios
que se seguiran para la consecucion de los mismos, constituye, en primer término,
la forma minima de cumplir con las obligaciones impuestas al poder judicial por los
Convenios Internacionales referidos hasta el momento. Solo asi se pueden garantizar
los derechos de las victimas y sus familiares, asi como del resto de partes personadas
en el procedimiento.

Ademas, es el punto de partida esencial para lograr una investigacion viable sobre
las causas de la muerte, siguiendo los principios de competencia, minuciosidad, opor-
tunidad e imparcialidad. El Principio n°® 9 establece que el objeto general de una inda-
gacion es descubrir la verdad acerca de acontecimientos que ocasionaron la muerte
sospechosa de un victima. En el caso que nos ocupa, por las caracteristicas generales
en que se produjeron las desapariciones forzadas investigadas, teniendo en cuenta el
tiempo transcurrido, y la ausencia de investigaciones judiciales hasta la fecha, los
objetivos fundamentales que deberian constar en el auto y guiar las actuaciones para
Su consecucion seran:

— Laidentificacion de las victimas.

— La recuperacion y conservacion de medios probatorios relacionados con la muerte.

— La identificacion de testigos posibles, directos o de referencia, para obtener
declaraciones de los mismos con respecto a las muertes o desapariciones ilegales.

— La distincion entre las causas de la muerte.

En cuanto al procedimiento, en concreto, debe guiarse por la reunion y analisis
de pruebas. En este sentido, la normativa del derecho procesal penal interno permite
realizar de forma coordinada con el Protocolo la investigacion a través de una serie
de etapas consecutivas. Nos permitimos citar seguidamente las Propuestas para el
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estudio de fosas con restos humanos de la Guerra Civil Espafola elaboradas por el
profesor titular de Medicina Legal y Forense Dr. Francisco Etxeberria™.

Este médico ha colaborado en la exhumacion de varias fosas colaborando con
las familias y asociaciones memorialistas, y resulta importante en la medida en la que
adapta y concreta el Protocolo de Minessota en la parte de directa aplicacién al caso
que nos ocupa. Atendiendo a ello mismo, la investigacion debe tener en cuenta los
siguientes parametros de actuacion:

— Estudio historico a través de fuentes documentales.

— Recogida de testimonios relativos a los episodios.

— Actuacion arqueoldgica de recuperacion de los restos.

— Estudio antropolégico de los restos.

La direccién judicial debe ser capaz de coordinar a los técnicos que intervienen en cada
etapa, y tener presente la vision multidisciplinar del procedimiento. De hecho, ya existen
protocolos de referencia para casos de grandes catastrofes, (como Aznalcollar, entre otros)
en los que los jueces intervinientes hubieron de realizar un esfuerzo sobreanadido por las
especiales magnitudes del suceso, no debiendo por ello constituir un obstaculo a priori la
mayor complejidad derivada de los datos, que pueden presentar estos casos.

Tratando de adaptar las Propuestas referidas del Dr. Etxeberria y el Protocolo de
Minessota a nuestra legislacion interna, obtendriamos sintéticamente el siguiente
modelo tipo de instruccioén:

5.1. Ofrecimiento de acciones a los familiares y afectados por las desapariciones

En esta etapa, deben llevarse cabo las declaraciones previstas en los Articulo 109
y siguientes de la Lecrm, asi como en el Articulo 776, con la debida informacién al res-
pecto de sus derechos, que deberan incluir las prevenciones ya mencionadas y reco-
gidas por la normativa internacional.

Ademas de lo anterior, resulta interesante la posibilidad de entregar una serie de
fichas de contacto, para la obtencion clara de los datos personales y de los datos
de identidad de la persona fusilada o desaparecida, la relacién que guarda con la
misma y la informacién que pueda facilitar al respecto (existencia o no de juicio, asis-
tencia en el mismo, prision, en su caso, fechas, descripcion de las condiciones del
fusilamiento e informacion relativa al lugar del mismo, con todos los datos posibles,
aislados o agrupados).

Las declaraciones referidas unidas a las fichas serviran para completar la ficha ante
mortem, que segun el Dr. Etxeberria, se utiliza en los procesos de busqueda de perso-
nas desaparecidas, siguiendo un modelo admitido internacionalmente, y que para el
caso, constituira una forma de obtencién de claridad en los posibles posteriores ana-
lisis de ADN, asi como para la investigacién histérica y documental de los aspectos
necesarios para completar la informacion personalizada de los desaparecidos.

En este punto y a partir de estos datos se deberda comenzar a recabar toda infor-
macion documental de los archivos, publicos o privados, que puedan ser de utilidad.
Deben incluirse todos los datos obrantes en los fondos documentales depositados
en archivos publicos, de caracter histérico u otro tipo, a nivel municipal-provincial,
autondmico o estatal, incluyendo también los de la Guardia Civil o Archivo Militar, sin
olvidar aquellos archivos privados que estén sostenidos total o parcialmente con fon-
dos publicos. Debe estarse también a los libros de las actas de defunciones de los
Registros Civiles dependientes de la Direccion General de Registros y del Notariado,
asi como alainformacion que puede extraerse al respecto de los Libros de Defunciones
de las parroquias. Cabe también recuperar el informe, de existir, del Comandante de la
Guardia Civil que estuviera al mando en el momento de los hechos.

" www.geocities.com/priaranza_36.
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Todo ello debera tener como finalidad la elaboracién de una prueba documental
que incluya los datos relativos a las personas desaparecidas, asi como las circunstan-
cias concretas de los lugares donde estarian localizadas las fosas en la localidad de
que se trate.

5.2. La obtencion de testimonios

Los Articulos 410 y siguientes de la LEcrm se dedican a este aspecto. De entre los
mismos, cabe destacar el Articulo 421 en cuanto al contenido de las declaraciones a
practicar y el Articulo 438, sobre la posibilidad de conducir al testigo al lugar de los
hechos para examinarle en el mismo para que pueda ofrecer in situ toda la informa-
cién disponible.

Asimismo, deben ser citados los Articulos 337 y 339, dado que el primero refiere
especificamente la posibilidad de que el testigo concurra a la inspeccion judicial del
lugar aportando declaraciones que constituiran un complemento de aquellas mien-
tras que el segundo se encamina a la identificacion del cadaver antes o después de la
exhumacion.

En este punto, el Protocolo de Minessota contiene unas extensas instrucciones
sobre la forma en la que deben ser identificados los testigos y su toma de declaracion,
debiendo tenerse en cuenta que, l6gicamente, seran los afectados los que puedan
facilitar la identidad de la personas que puedan tener de otra forma conocimiento de
lo ocurrido o del lugar de fusilamiento, circunstancias del lugar, etc. Debe garantizarse
en todo caso su adecuada proteccion y asegurar una forma correcta de practicar
las declaraciones. El Dr. Etxeberria aporta ejemplos de entrevistas practicadas por él
mismo asi como la diversidad de contenido informativo que pueden aportar, debiendo
analizarse con mayor rigor aquellas que ofrezcan datos concretos. En cuanto a la pre-
caucién debida a la hora de discernir entre memoria aprendida y memoria esponténea
y la forma de reconstruir criticamente la historia oral pueden consultarse también las
espléndidas reflexiones de Font Aguill6 ™.

5.3. Elaboracién de informes y practica de la exhumacion. Diligencias periciales

En este apartado, trataremos de cuestiones diversas:

A) Elaboracion de informes sobre los desaparecidos y sobre las fosas

Efectivamente, como venimos apuntando, debido a la complejidad de este tipo de
instrucciones, seria importante que a medida que se vayan obteniendo datos precisos
al respecto sobre la informacién de los sucesos que produjeron o que rodearon a la
perpetracion de los delitos, la identidad de las personas afectadas, entre otros posi-
bles, se fueran confeccionando informes que, siguiendo un modelo tipo, contuvieran
los datos historicos, las circunstancias de las muertes y los datos personales de valor
identificativo, como nombre, apellidos, edad, sexo, marcas, etc. Deberian contener,
por tanto:

— Un breve resumen general de los acontecimientos referidos al lugar concreto.

— Relacién nominal de los desaparecidos.

— Aspectos especificos de cada uno de ellos.

— Soporte documental y/o bibliografico existente.

2 Font Agillé, F. «<Anotaciones sobre los usos de la historia oral y las dindmicas de la memoria de la
Guerra Civil y el franquismo. Materiales para la memoria». Mientras tanto, n° 97. Barcelona, 2005.
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Asimismo, deben efectuarse informes sobre los datos referentes a la localizacion
de las fosas con caracter previo a la exhumacion de las mismas. Estos informes debe-
rian ser efectuados tras la visita previa por el equipo formado al respecto, e integrado,
como minimo, por un médico forense especializado, un antropdlogo, y un arquedlogo,
que serian, ademas, las personas legitimadas para la elaboracion del mismo, y que
deberia incluir, por tanto, los antecedentes existentes y el resultado de la visita, en la
que habria de incluirse la valoracién final sobre la posibilidad de exhumacién.

En este sentido, cabe entender la arqueologia forense como una herramienta para
recuperar el pasado y promover una vision critica del presente, dado que centra su obje-
tivo en fomentar, a partir del conocimiento de hechos pasados, un andlisis de situaciones
actuales que contribuya a guiar actuaciones publicas como parte del desarrollo de dere-
chos sociales ™.

B) Exhumacion: Inspeccion ocular e intervencion de peritos

A partir de tales informes, el juez ordenara la exhumacion de las fosas. Cabe adver-
tir que, de forma obligada, debe tenerse en cuenta la titularidad de los terrenos, para
notificar la existencia del procedimiento al Ayuntamiento o propietario individual, asi
como la concreta fecha de la realizacion de la exhumacién, para que tenga cono-
cimiento y pueda efectuar alegaciones al respecto, que deberan ser resueltas con
caracter previo a la misma.

En este sentido, debe recordarse que la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la
que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes
padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura regula esta
cuestion dentro de los Articulos 11 a 14, dedicados precisamente a las medidas para
la localizacion e identificacion de victimas. Desde la perspectiva administrativa, con
respecto a la posible duplicidad de vias y el contenido de tales medidas, cabe consul-
tar a Luciano Parejo, si bien resulta discutible la descarga (por «administrativizacion»)
al poder judicial que defiende'*, dados los argumentos expuestos hasta ahora.

En todo caso, resulta conveniente que, en la providencia por la que se ordene esta
diligencia, se detallen las personas que podran intervenir y los motivos que lo funda-
menten, por lo desaconsejable que resulta la intervencidn de personas que carezcan
de la cualificacion suficiente.

Para la practica de la exhumacion, debe seguirse la normativa procesal referida
tanto a la inspeccién ocular como a la intervencién de peritos y emision de informes
de los mismos.

Los Articulos 326 a 343 de la Lecrm regulan minuciosamente la inspeccién ocular
por el juez, acompafado del secretario judicial y del fiscal, previendo la presencia de
peritos y de testigos, si fuera necesario. Aspectos basicos para este caso son la des-
cripcion detallada del lugar, restos, o planos del terreno, en el acta diligenciada que
debera ser extendida por el secretario y firmada por todos los intervinientes. Seran de
utilidad los mapas de localizacién previstos en la Ley 52/07 citada, en el caso de que
finalmente sean elaborados, y la necesaria coordinacion para la transmision reciproca
de datos con las administraciones municipales y autonémicas competentes®.

Debe constar la recogida de muestras o restos que en su caso deban ser anali-
zados, garantizando la cadena de custodia a través de la Policia Judicial. Deben ser
citados especialmente los Articulos 336 y 339, en cuanto a la posibilidad de que los

3 Gassiot Ballbé, E. «Arqueologia forense de la Guerra Civil: Justicia y memoria de la represion fas-
cista». Mientras tanto, n° 97. Barcelona, 2005.

4 Parejo Alfonso, L. Administracion publica y memoria historica. Derecho y memoria histérica. Ed de
Martin Pallin y Rafael Escudero. Trotta. Madrid, 2008.

® Puede consultarse a Parejo, idem.
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peritos inspeccionen el lugar y efectlen los informes que quedaran igualmente unidos
a esta diligencia.

El Protocolo de Minessota incluye un modelo especifico para el caso de exhuma-
cion y andlisis de restos 6seos, dado que la misma difiere de lo que es una autopsia
tipica (detallada en los Articulos 343 6 353 de la Lecrm) y aborda todo lo relativo a la
investigacion de la escena, profesionales intervinientes, forma de analisis de los restos
6seos, elaboracion del informe final y depdsito de las pruebas’®.

Toda la regulacién citada es de perfecta aplicacion al caso en cuestién, dado que
la exhumacién debe estar dirigida por equipos multidisciplinares. Los profesionales
arqueoldgicos con experiencia en casos de necrépolis serdn esenciales, debido a
la dificultad especifica de la recuperacion de restos (sobre todo en el caso de fosas
comunes). Ademas deberan cumplirse los requerimientos en materia de patrimonio
histérico, de conformidad con la de 16/85, de 25 de junio, referente al patrimonio his-
torico espanol.

La intervencion coordinada de los distintos profesionales como peritos especiali-
zados, aportara la garantia del seguimiento de una metodologia especifica de trabajo
para la excavacion, que incluira:

— Planificacién previa.

— Documentacion de las tareas realizadas.

— Fundamentos y pasos de la excavacion en si.

— Diario de actuacion (técnicos intervinientes, las incidencias, etc).

Ademas, deben tenerse en cuenta los principios generales de criminologia, de
forma que intervengan en el equipo de trabajo otros profesionales con experiencia
en este campo, para la adecuada y eficiente integracién del mismo: miembros de la
policia judicial u otras fuerzas de seguridad, para la proteccion del lugar, o expertos
en antropologia forense para las cuestiones referidas a la tafonomia y patologia que
deben ser investigadas in situ, entre otros. En el caso de exhumaciones en cemente-
rios, se requiere tener en cuenta el Decreto 2263/1974, de 20 de julio, que aprueba el
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, asi como la legislacién autonémica especi-
fica que regule esta materia. En estos casos sera aconsejable contar con la participa-
cién de técnicos registrados como tanatélogos.

Los pasos posteriores vienen constituidos por la recogida de muestras, debiendo
seguirse las normas esenciales para la cadena de custodia. Segun Exteberria, citando
a Josefina Gomez, Jefe del Instituto de Toxicologia de Madrid, la cadena de custodia es
el documento escrito donde quedan reflejadas todas las incidencias de la muestra. Esta
debe ser convenientemente conservada para asegurar su integridad y su identificacion
correcta a través de su transporte al laboratorio que corresponda y analisis posterior.

Deben quedar en todo caso reflejados una serie de datos para su archivo en cada
etapa de la custodia (desde la toma en si, la conservacion, el transporte, la entrada al
laboratorio y durante y después del andlisis). Los profesionales encargados tendran en
cuenta la normativa dictada al efecto™.

Posteriormente sera efectuado el trabajo de laboratorio, que atendera tanto a los
aspectos identificativos como a los patologicos. Debe tenerse en cuenta por ello lo
dispuesto en los Articulos 363 y 778.3, respecto a la practica de los andlisis quimicos
indispensables para la necesaria investigacion judicial.

Del resultado integro, se extendera Informe Pericial que tendra en cuenta la infor-
macion recogida en la ficha ante mortem y la procedente de la excavacién arqueo-
l6gica en si. Debera incluirse en el mismo la investigacion relativa a los aspectos de

6 Cabe consultar también a Gassiot Ballbé, E.(id) dado que referencia un proyecto pionero de excava-
ciones, realizado a partir de un convenio entre la Asociacion memorialista de Catalufia con la Universidad
Auténoma de Barcelona y un equipo antropélogo-forense de la Binghamton University.

7 Norma UNE-EN | SO/IEC | SO 17025, sobre «Requisitos Generales relativos a la competencia de
los laboratorios de ensayo y calibracién» y Orden de 8 de noviembre de 1996 que aprueba las normas
para la preparacién y remision de muestras objeto de anadlisis por el Instituto de Toxicologia, BOE 23 de
diciembre de 1996.
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patologia forense con el objetivo de esclarecer en la medida de lo posible las causas
del fallecimiento y sus circunstancias.

En este punto, deberan tenerse en cuenta los principios esenciales que rigen la
elaboracién de tales informes, regulados en los Articulo 456 a 485 de la Lecrm. Los
peritos actuaran como especialistas técnicos que aportaran al procedimiento los
conocimientos cientificos, en este caso, que precisa el objeto investigado, exponiendo
toda la informacién precisa para la obtencién de la verdad. Seran de aplicacién aspec-
tos generales como la promesa de proceder fielmente en sus operaciones (Art. 474) y
describir en el informe detalladamente las operaciones realizadas y las conclusiones
alcanzadas al respecto (Art. 478).

Con respecto a los argumentos cientificos contenidos en los Informes, son de gran
utilidad, de cara a la valoracion judicial, la utilizacién de criterios basados en reglas de pro-
porcionalidad y validez procesal™®, atendiendo a los siguientes criterios de seleccion:

1. Fundamento factico de la conclusién cientifica.
2. Utilizacion de principios y metodologia fiables.
3. Conclusion aplicable a lo sucedido de manera verificablemente correcta.

Los criterios expuestos siguen reglas de actuacion especificas que tienen como
proposito la distincion de la prueba cientifica cuya atendibilidad resulte metodolégica-
mente segura, como las siguientes:

1. Elaboracién del dictamen de conformidad con el método cientifico.

2. Conclusién cientifica sometida a procesos de refutabilidad y control (verificacion
empirica).

3. Identificacion de la comunidad cientifica, y definicion por la misma de la acepta-
cidén, concreta o difusa, del método utilizado.

4. Aplicacion de criterios de error o resistencia para controlar la eficacia de la técnica.

La obtencién de una diligencia pericial y la consecuente valoracion en la forma
expuesta garantiza de modo adecuado los derechos de las victimas y de los familiares
en la forma exigida por la normativa constitucional e internacional. Ademas permite
que los peritos sean retribuidos por su trabajo, y quede garantizada su neutralidad e
independencia profesional.

Tras la emision de los informes, y solo cuando quede garantizada la identificacion
en forma suficiente, podra acordarse la entrega de los restos a los familiares, hacién-
dolo constar en el procedimiento a través de la correspondiente diligencia, para que
puedan recibir el tratamiento funerario, y luego de que se hayan practicado, de ser
necesario, las inscripciones o rectificaciones en el Registro Civil competente.

En el caso de que no pueda identificarse al «occiso», los restos exhumanos o todas
las pruebas deben conservarse, segun recomienda el protocolo, durante un tiempo
razonable, en un depdsito ad hoc, que podra ser de 5 a 10 afos, en casos en los que
puedan necesitarse en una fecha posterior.

Por ultimo, y en lo que respecta a toda la informacién obtenida en estas instruc-
ciones, debe llevarse a cabo una combinacién entre lo dispuesto en el Articulo 19
de la Convencion Internacional del 2006, —para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas—, respecto a las cautelas a propésito de la infor-
macion obtenida, —(los datos no se pueden utilizar para fines distintos de la propia
busqueda, sin perjuicio de la utilizacién en el propio procedimiento penal o para el
ejercicio del derecho a obtener reparacion)—, y lo previsto en los Articulos 22 a 25 de

8 Hernandez Garcia, J. «Conocimiento cientifico y verdad judicial. ;Cémo accede la ciencia al pro-
ceso y cémo puede valorarse por los jueces?» Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, n° 54.
Noviembre 2005.
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laley 52/2007, dedicados a la creacion del Centro Documental de la Memoria Histérica
y el Archivo General de la Guerra Civil.

«A modo de conclusion, sirvan las palabras de Jordi Borja como imagen del que ha
sido el escenario existente hasta el momento, y la necesidad, desde una 6ptica demo-
cratica, de instar una profunda transformacioén al respecto:

Una virtud de las democracias, incluso las que nacen deformes o imperfectas, es
que permiten la denuncia profética, la critica intelectual, la movilizacién social, la pro-
puesta politica y juridica. Nunca se agradecera bastante pues el trabajo de tantos y
tantos militantes de derechos humanos, historiadores vy juristas, periodistas e intelec-
tuales varios, representantes de colectivos de victimas y asociaciones de ex presos
0 ex deportados, que han luchado contra el silencio, que han recuperado el valor de
las palabras de la resistencia, que han exigido responsabilidades y reconocimiento,
que han conseguido que se iniciaran procesos judiciales ejemplares. Pero hay que
reconocer que lo conseguido no es comparable con lo que se ha hecho en Chile o en
Argentina. En Espafia se ha tenido mas valor para perseguir los crimenes del poder
cometidos fuera que dentro del pais» .

% Borja, J; «Memoria histérica y progreso democratico». Mientras tanto, n® 97. Barcelona, 2005.
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

Hacia la reforma del sistema de acceso
a la funcioén judicial (a modo
de introduccion)*

Javier HERNANDEZ GARCIA

l. EL MODELO DE SELECCION JUDICIAL COMO POLITICA CONSTITUCIONAL

No puedo comenzar esta reflexion sin agradecer al Secretariado la oportunidad
que ofrece de debatir en este foro una cuestion de tanta trascendencia como la del
acceso a la funcion judicial. Pero quiero agradecer, y destacar, también, el plantea-
miento que lo inspira y que, de alguna manera, debe marcar nuestro trabajo colectivo
durante estas jornadas.

Este no puede limitarse a una identificacidon de patologias o a una critica 0 mocidn
a la totalidad del actual sistema de acceso sino que debe constituir un hito, un arran-
que de una verdadera propuesta ideoldgica, metodoldgica, y articulada del cémo
deberia disefarse y plasmarse, en términos instrumentales, el modelo de seleccién de
los jueces y juezas en este pais.

No creo equivocarme al afirmar que uno de los contenidos primarios de toda aso-
ciacién judicial pasa por activar mecanismos criticos, reflexiones activas, propuestas
de reforma que sirvan para mejorar el estado de cosas. Y creo, y por ello milito en esta
asociacion, que nosotros asumimos un compromiso particularmente exigente.

Los déficit de cultura jurisdiccional, la transicién inadvertida, sigilosa, politicamente
neutralizada, de una administracion de justicia al servicio de paradigmas formalistas y
de contravalores democraticos, a un poder judicial de la Constitucion nos obliga, pri-
mero, a tomar conciencia del fenédmeno y, segundo, a convertirnos en activos agentes
de una trasformacién que constituye, a mi parecer, un reto constitucional en buena
medida pendiente.

En pocos escenarios, como el del proceso selectivo de los llamados a ejercer el
poder judicial, se aprecia con tanta claridad la ausencia de transicion de modelos o,
al menos, la dimension transformadora que supone la irrupcion y consolidacién de un
régimen constitucional.

Con ello no quiero afirmar, ni mucho menos, que en su conjunto los jueces y juezas
que conformamos el Poder Judicial no hayamos ofrecido rendimientos constituciona-
les estimables y que quepa trazar una aceptable linea de correspondencia entre lo que

* El presente trabajo se present6é al Comité Permanente celebrado en Bilbao, en febrero de 2008,
dedicado al andlisis del sistema de seleccién y formacién tanto inicial como continuada. Se ha mantenido
su texto original, sin aggiornamenti derivados del cambio de circunstancias y de la eleccién del nuevo Con-
sejo. El conjunto de las ponencias fueron objeto de un trabajo de sintesis y armonizacion coordinado por
Carlos Gémez que dio como resultado un Documento de Trabajo asociativo cuyas conclusiones comparto
plenamente. Las posibles discrepancias entre este texto y el texto refundido deben, por tanto, leerse en la
clave de reflexion preparatoria que inspird tanto el planteamiento del Comité como la propia elaboracion
de los trabajos que se presentaron al mismo.
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ofrecemos y lo que la Constitucion nos exige pero ello no implica, de contrario, que dicha
tasa de correspondencia sea la éptima y, desde luego, que sea la consecuencia de un
modelo normativo institucional de reclutamiento que la favorezca.

Nuestro sistema de seleccién responde, en esencia, a una suerte de continuum
ideoldégico que arrastra de forma inevitable graves disfunciones que repercuten de
forma estimable en el modo de ejercicio del poder y, sobre todo, en el grado de satis-
faccién que nuestros conciudadanos muestran del servicio publico de la justicia.

Pero, como anticipaba, no podemos seguir anclados en el lamento, en la pereza
intelectual o en el desanimo provocado por una cierta sensacién de que las cosas no
pueden cambiar.

Nuestro objetivo pasa por estimular el debate publico, por sacar a la esfera de
los agentes sociales y politicos una cuestién esencial de la que, junto a otras, pende
la salud constitucional de nuestro sistema de convivencia. Como bien afirma Carlos
Gdmez en su ponencia, también presentada a este Comité Permanente, los instru-
mentos de cambio del modelo deben hacerse efectivos mediante los mecanismos
politicos de representacion. Debe ser el Parlamento y las fuerzas politicas representa-
tivas los que hagan, de una vez por todas, acto de presencia en este escenario de alta
politica constitucional como lo es, sin duda, el del modelo de seleccién de los jueces.

Lareforma de la LOPJ de 1994 supuso un buen ejemplo de que el modelo no es una
piramide inamovible ni un espacio inmune a todo proceso de mejora y de plasmacion
de valores constitucionales. La politica de seleccion de jueces es tan relevante como
cualquier otra politica publica que afecta al grado de desarrollo, efectividad y calidad
de los derechos y libertades y no puede quedar aislada del debate parlamentario.

Con esto no quiero afirmar, tampoco, la irrelevancia del Poder Judicial, como
agente de la politica de seleccion ni la relacion que puede trazarse entre el desarrollo
del modelo y el nivel deseable de autogobierno. Lo que pretendo resaltar es que el
llamado autogobierno judicial no puede concebirse como una barrera al desarrollo
de politicas constitucionales para cuyo impulso y plasmacién efectivas el Parlamento
adquiere un papel protagoénico.

Es la ley la que debe definir los instrumentos selectivos y es esa ley la que debe
plasmar, también, una determinada filosofia constitucional. Si no se entiende asi, si
se considera que la intervencion del Parlamento debe limitarse a una mera descrip-
cidén organicista del como, cediendo al Gobierno Judicial la filosofia de su ejecucién
se estd, simplemente, trastocando los papeles constitucionales y, en buena medida,
reduciendo la idea del pluralismo y de la representatividad politica al rincon de los
trastos indtiles. El Gobierno Judicial no puede, en términos constitucionales, mono-
polizar ni los cémos ni sobre todo los porqués de los instrumentos que compongan el
proceso de seleccion.

En nuestro entorno politico mas proximo, con el que también compartimos el ori-
gen burocratico de la magistratura, encontramos buenos y valiosos ejemplos de impli-
cacion del Parlamento en la necesidad de disefiar modelos de seleccion judicial que
respondan a una filosofia teleolégicamente compatible con las necesidades funciona-
les que se decantan de la Constitucion.

La Ley italiana de 7 de julio de 2005, sobre reforma del ordenamiento judicial, o
la Ley francesa de cinco de marzo de 2007, relativa al reclutamiento, formacion y res-
ponsabilidad de los magistrados o la Ley belga de organizacion del Poder Judicial de
2003, son buenos ejemplos de lo antedicho.

Merece la pena echar una ojeada al proceso legislativo francés de acompana-
miento de la reforma vy, en particular, a los numerosos trabajos que se produjeron
en el seno de las camaras en los que se identifican las razones de la reforma, los
objetivos y el porqué de los medios escogidos. No son preambulos normativos ni tan
siquiera cabe identificarlos en sentido estricto como discusiones parlamentarias. Son
reflexiones que propician el debate parlamentario y que sirven para, precisamente,
identificar el grado de compromiso ideolégico. Los informes de los senadores Huoillon
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y Hyest son interesantisimos ejemplos de lo que supone la toma de conciencia de la
necesidad de la intervencion legislativa en una materia tan sensible como la que nos
ocupa. Especialmente recomendable resulta el informe elaborado en el seno de la
Comisidn de Leyes del Senado francés por los senadores, Sres. Fauchon y Guatier?,
al hilo de la aprobacion de la Ley Organica de cinco de marzo de 2007 antes men-
cionada. Reflexiones que constituyen la plasmaciéon de un compromiso politico en la
mejora del sistema, cuyas fallas y debilidades se habian puesto de relieve de forma
abrupta y dramatica, convulsionando a la sociedad francesa, a raiz del caso sobre
pedofilia conocido como affaire Outreau.

Il. EL MARCO CONCEPTUAL DEL MODELO DE OPOSICION MEMORISTICA

El objetivo principal de nuestro trabajo reside en estimular la apertura del debate
pero, ademas, en proporcionar razones para la reforma que deben responder a un
compromiso ideolégico. Y ello es lo que, precisamente, convierte a nuestro objetivo
en dificil pero, al tiempo, en apasionante

Compromiso ideoldgico que no significa cerrado al debate externo o inmune a las
valiosas aportaciones que puedan venir desde otras sensibilidades. Pero si creo nece-
sario poner de relieve la necesidad imperiosa de romper de forma discursiva y argu-
mentativamente rigurosa el marco conceptual que hasta ahora rodea toda la discusién
abierta sobre cdmo y con qué instrumentos deben seleccionarse a los jueces en nues-
tro pais.

Marco conceptual que, de alguna manera u otra, nos ha encerrado en su sélido
perimetro a todos los que o desde dentro de la corporacién judicial, de forma princi-
pal, o desde fuera se han acercado al problema.

Los marcos conceptuales funcionan como mecanismos mentales de atribucién de
significados que se nutren de preconcepciones ideoldgicas que por diferentes razo-
nes, muchas de ellas vinculadas a estrategias programaticas de actuacién politica,
quedan al margen del andlisis de los hechos o de la realidad en la que operan los
concretos significantes.

La cuestion resulta esencial. La psicologia cognitiva ha demostrado como los mar-
cos conceptuales actuan como filtros de atribucion de sentido y de valoracion de la
realidad y como fuera de ellos los diferentes significantes carecen de fuerza descrip-
tiva o dialdgica.

George Lakoff, en un interesante trabajo?, demuestra de forma muy convincente
coémo laderecha republicana norteamericana ha invertido millones de délares mediante
think-tank, o grupos de reflexién, para generar marcos conceptuales que actian como
catalizadores para la atribuciéon de significados a actuaciones politicas de enorme
relevancia —la guerra de Irak, la gestion de los impuestos y sus repercusiones en los
planes de actuacién de corte social o asistencial, o de desproteccién a minorias—.
Expresiones recurrentes como guerra contra el terror, naciones amigas, eje del mal,
alivio fiscal, matrimonio gay... han comportado una mayoritaria atribucién de valor
en funcién de los marcos conceptuales previamente generados e instalados en las
llamadas sinesias cerebrales de los ciudadanos norteamericanos reduciendo, por un
lado, la capacidad critica contra las politicas seguidas y obteniendo, por otro, niveles
muy satisfactorios de legitimacion social y, sobre todo, de ocultacion de la pavorosa
realidad que supone, por ejemplo, entablar una guerra.

" Vid. Un recrutement diversifié, une formation ambitieuse. Les impératifs d’une Justice de qualité.
Rapport d’information de la Comssion des Lois du Sénat sur le recrutement et la formation des magistrats
de carriére, Fauchon, Pierre y Gautier, Charles, Librarie du Sénat, Paris, 2007.

2 Lakoff George, No pienses en un elefante. Lenguaje y debate politico. Editorial Foro Complutense,
Madrid, 2007.
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Las decenas de miles de victimas del conflicto no se han visualizado. La guerra vin-
culada al terror, con toda su carga de significado, ha provocado innumerables efectos
como los de legitimar la agresion o de forma mas evidente fortalecer la figura del presi-
dente como jefe de la guerra justa. La militarizacion de la politica presidencial ha sido,
en cierto modo, asumida por un sensible porcentaje de la poblacién gracias a los com-
plejos mecanismos de atribucién de significado al lenguaje utilizado que suministraban
los marcos conceptuales. Como afirma Lakoff de forma muy sugerente, cuando los
hechos no encajan en los marcos, los marcos se mantienen y los hechos se ignoran.

Si analizaramos desde la teoria cognitiva el estado de la cuestidon que nos atafe
creo que llegariamos a diagndsticos de similar alcance.

La derecha, sobre todo, la judicial, ha mantenido un discurso recurrente, cerrado,
estatico, ortodoxo, tal vez con pequefias desviaciones muy vinculadas con la inexo-
rable realidad corpdrea de la Escuela Judicial®, sobre el modelo de seleccién de los
jueces que responde de forma muy fiel a un marco conceptual, cuyo éxito, insisto, ha
desbordado el contexto ideolégico de produccién. Todos, en mayor 0 menor medida,
de forma mas o menos consciente, lo hemos tomado en cuenta para la atribucion de
determinados significados o para la acritica recepcion de los que se utilizan para jus-
tificar el estado actual de cosas en materia de selecciéon. Marco que se ha mostrado,
hasta ahora, inmune a los hechos, lo que le ha dotado de una singular fortaleza que
considero prioritario debilitar argumentalmente.

Dicho marco ha girado sobre una regla esencial de correspondencia entre signifi-
cantes y significados: la oposicion solo puede ser como se ha concebido y, en buena
medida, se ha desarrollado hasta ahora. No hay modelo alternativo posible. Cualquier
modificacion* supondria una alteracion de su especifica e intrinseca funcionalidad al
servicio de un modelo de seleccion basado en la objetividad.

A partir de esta idea fuerte, el marco conceptual ha generado un rico argumentario
de significados tanto en clave positiva —valores— como en negativo los riesgos del
precipicio que supondria su modificacién pero con un alto grado de complementarie-
dad discursiva.

3 Vid. no obstante, el texto que firmado por el Consejo de Redaccién aparece en el Ultimo nimero de la
revista de la APM, Deliberacion, pagina 12, en el que se insiste que la oposicion, en los términos en los que
hoy esta planteada, aparece como el sistema menos malo (sic) y donde se tribuye a la Escuela Judicial un
papel de mero complemento, como una fase no selectiva donde predomine la formacion practica (sic).

4 Ejemplo interesantisimo, que confirma lo anterior, nos lo ofrece el Vocal Requero Ibanez en un articulo
reciente publicado en el diario «El Mundo», bajo el titulo «Una propuesta feliz». En éste, su autor, al hilo de
la publicacion por la Fundacion Alternativas de un trabajo del catedratico de Derecho Constitucional, Saiz
Arnaiz sobre el modelo de seleccion de jueces en Espafia —a quien por cierto no menciona, limitandose
a nominar el trabajo como un documento del PSOE— , afirma, entre otras muchas sugerentes reflexiones
al hilo de las propuestas que se contienen en el riguroso trabajo mencionado (...) «Otra ocurrencia es que
los ejercicios sean escritos y no orales, como son los de toda oposicion que se precie. Esa novedad existio
entre 1987 y 1993 y fue otro fracaso. Entre otras calamidades, un opositor podia ser juez sin decir ni una
sola palabra de Derecho Civil o Penal». A continuacion, y en respuesta a la sugerencia del profesor Saiz de
implementar un proceso de descentralizacion de las oposiciones que sirva para neutralizar los relevantes
y graves factores de distorsion de los resultados selectivos que genera la centralizacion continuada en
Madrid, Requero Ibafez, afirma (...) «Estatuto aparte, en 2002 rechazamos esa seleccion deslocalizada por
las desigualdades e injusticias que generaria ya que, por ejemplo, el opositor catalan tendria muchas mas
oportunidades de lograr plaza que el del otro lugar».

Estos dos ejemplos bastan, a mi parecer, para patentizar de forma evidente la estratificacion discursiva
que produce el marco conceptual al que responden. Su autor, de forma apodictica, califica de impropio,
y de fracaso, un modelo de oposicion en el que los ejercicios de desarrollo sean escritos. De forma igual-
mente irreflexiva, y de espaldas a todo rigor, afirma que la deslocalizacion puede favorecer a los opositores
catalanes sin plantearse por un solo momento como y en qué medida el modelo vigente de centralizacion
puede beneficiar a los opositores madrilefios, precisamente, en atencidén a las mismas razones que, de
forma implicita, suponemos, sustentan el argumento del conspicuo vocal.

Sin embargo, como tendremos ocasion de destacar, dichos argumentos ya no son mantenibles de
forma gratuita o intelectualmente grosera. Ya contamos con instrumentos rigurosos —Fernandez Bagués,
«Las oposiciones: andlisis estadistico» Jueces para la Democracia. Informacion y debate n° 59, julio de
2007— enlos que se revela que el factor territorial de celebracion de las oposiciones si adquiere relevancia
significativa para explicar los resultados del proceso de seleccion y que, en concreto, constituye un factor
ambiental arbitrario pero que favorece, en el caso de los concursos a judicatura, a los opositores madrile-
fos. El marco conceptual empieza, por tanto, a resquebrajarse.
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Intento a continuacién, de forma simplemente enunciativa, identificarlos:

e Laoposicién asegura que el candidato a la funcidn judicial conozca de forma
rigurosa y sistematica el ordenamiento juridico, con un nivel que la Universi-
dad no ofrece.

e |a oposicidn memoristica, la declamacion acotada en el tiempo de conteni-
dos prefijados en temarios ad hoc, garantiza la objetividad del proceso de
evaluacion, evitando la entrada en juego de factores discrecionales.

e La oposicion de corte memoristico asegura la igualdad de oportunidades de
los candidatos en liza, tanto en lo que supone de prevision de los contenidos
validables como en los mecanismos que deben activarse para validarlos.

e Laoposicion memoristica centralizada neutraliza ventajas que pueda acarrear
para determinados candidatos la territorializacién del proceso.

e Laoposicion memoristica garantiza la estabilidad y la respuesta técnica de los
tribunales de evaluacion.

e |a oposicion memoristica favorece que el candidato que la supera responda a
los valores de independencia, imparcialidad ideolégica y social y neutralidad®.

Como argumentos negativos de contraposicion, el marco conceptual suministra

los siguientes:

e Los que pretenden la modificacion del sistema de oposicién en los términos y
con el contenido que actualmente tiene, buscan desprofesionalizar la carrera
judicial.

Las modificaciones solo pretenden reducir la exigencia en el aprendizaje juridico.
Se busca instrumentalizar el acceso como un mecanismo de politizacién y
clientelismo que lesiona el valor de la independencia.

e Los «reformistas» descalifican al sistema de preparacion de la oposiciéon con-
siderando a los preparadores como neocons que inoculan virus neoconserva-
dores a los futuros jueces®.

¢ Laentrada en juego, como instrumentos del modelo, de espacios de forma-
cién universitarios ad hoc, solo responde a una idea final de desmembracion
de la unidad del Poder Judicial, en atencién a los intereses de minorias politicas
periféricas, en cuyos territorios de influencia ya controlan el sistema
universitario”.

Ill.  LAS DEBILIDADES DEL MARCO: LAS CONTRARRAZONES DEL ARGUMENTARIO

La lista de argumentario es, obviamente, abierta y, de forma muy probable, incom-
pleta pero creo que sirve de plataforma de salida para entablar un didlogo de razo-
nes que nos permita, al menos, valorar si el marco conceptual que las sostiene es lo
suficientemente sélido como para resistir la apertura de un debate social y politico de
reforma del sistema de seleccidn, en particular, respecto al primero de sus instrumen-
tos, la oposicion.

Iniciemos el didlogo que, de forma necesaria, debe contener elementos discursi-
vos que le doten de coherencia lo que implica inevitables agrupaciones de razones
que responderan de forma conjunta a algunos de los argumentos que se utilizan para
la defensa del actual estado de cosas.

¢La oposicion memoristica garantiza un buen, completo y sistematico aprendizaje
del derecho que la Universidad, ademads, no ofrece?

5 Vid. texto citado «Justicia Profesional», pagina 12 de la revista de la Asociacion Profesional de la
Magistratura, Deliberacion, diciembre de 2007.

5 Vid, sic., articulo de Requero Ibafez, antes citado, «Una propuesta feliz».

7 Vid, articulo cit. Requero Ibafez.
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La respuesta, a mi parecer, estd muy vinculada con una previa cuestion de gran
alcance y de no menos relevancia ideoldgica relativa a qué derecho se considera
que debe ser aprendido por el candidato o candidata a desempefar la funcion
judicial. A mi parecer, el derecho a conocer perfectamente no puede equivaler al
conocimiento irreflexivo, asistematico, fraccionado y superviviente de un corolario
interminable de instituciones normativas, acotadas en temarios de baja calidad y de
contenido marcadamente funcionalista, como el que en la actualidad se aprende por
los candidatos.

Un solo vistazo al temario de oposicion —la identificacion de las materias, la termi-
nologia utilizada, los contenidos de los que se prescinden— sirve para aprehender la
gravedad del diagndstico.

El derecho constituye un sistema complejo de normas, de principios, de valores
que interaccionan, ademas, con multiples factores metajuridicos y que operan en una
realidad pluralista, dinamica, cambiante, donde ya no puede identificarse, como refiere
Taruffo, una suerte de fondo de ideas y de valores comunes a todos los miembros de
una sociedad determinada.

El conocimiento amplio y profundo del derecho exigible a un candidato a juez le
debe permitir adoptar una vision de la realidad y de los conflictos que la integran vy,
sobre todo, ofrecer respuestas razonables, razonadas y justas.

El derecho a aprender debe ser aquél que suministre al candidato suficientes ins-
trumentos conceptuales y analiticos para desarrollar las capacidades de razonamiento
y que le permitan, ademas, aprehender la complejidad de la realidad social y de los
conflictos donde debe operar.

Como afirmaba en otro lugar, en el modelo vigente de seleccion, el problema no
solo reside en el derecho que se aprende, como mddulo de evaluacién selectiva sino,
también, en el que no se aprende, el que queda fuera del perimetro de lo estrictamente
funcional para superar la oposicion.

Y es, precisamente, ese derecho preterido de los temarios, despreciado por la
oposicion memoristica, el que contiene la mayor carga formativa en un sentido amplio
para un candidato/a al ejercicio de la funcion judicial.

El derecho dctil, el derecho de los derechos fundamentales, el derecho de los
casos dificiles, el derecho que se argumenta que no se declama, el derecho juris-
prudencial, el derecho de las grandes decisiones de los altos tribunales nacionales
e internacionales, el derecho de la realidad globalizada, del mercado comun de los
derechos y libertades publicas, al que se refiere Antoine Garapon, el derecho de los
nuevos conflictos, el derecho de textura abierta, el derecho que, por encima de la
institucion codificada, imprime a la decisién razonabilidad, justicia, compromiso, res-
ponsabilidad aplicativa para el juez que la adopta.

Pero el problema de la inadecuacién, que yo reputo gravisimo, no se limita a la
seleccion del derecho que debe conocerse sino, también, al cdmo debe conocerse.

Como apuntaba con anterioridad, los instrumentos compiladores del derecho a
conocer, «los temarios» son, en general, textos mediocres, acotados, reductores,
simplificadores, en ocasiones equivocados donde se renuncia a toda actualizacion
de contenidos que no venga dada por la inexorable entrada en vigor de una reforma
legislativa.

Temarios cuya seleccion se realiza en condiciones poco claras, en comisiones
poco oxigenadas a otros agentes cualificados del mundo del derecho, y donde inter-
vienen, en ocasiones, personas con fuertes intereses para que aquéllos respondan a
una determinada ordenacién inclusiva que coincida con textos editados que se utiliza-
ran, a buen seguro, por un numero considerable de opositores.

No importa, por tanto, lo que se sepa de las materias que se contemplan en el
programa como objeto de estudio y de validacion sino que lo que se sepa pueda
exponerse en el tiempo acotado de quince minutos mediante declamaciones medidas
y generalmente precipitadas para intentar optimizar el espacio temporal concedido.
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No es infrecuente que lo que deba saberse de determinadas materias en el tiempo
limitado que se concede para la declamacion no pueda ir mas alla de la mera y des-
nuda enunciacién textual de la norma, como acontece en diferentes temas de la parte
especial de derecho penal o en algunos de derecho procesal.

Una expresion, una reflexion complementaria, una simple invocacion de la doctrina
constitucional al hilo de la materia puede impedir el éxito del candidato al superar las
posibilidades temporales de exposicion.

No creo, por tanto, que el marco conceptual que sostiene el valor de la oposicién
memoristica como instrumento de conocimiento del sistema juridico pueda resistir un
debate publico de razones rigurosas.

Los temas seleccionados, la forma de aprenderlos, al igual que los temas exclui-
dos y la falta de conocimiento de los mismos que la oposicién, de forma paraddjica,
asegura sin duda alguna, nada tienen que ver con el derecho que el juez, que el mejor
juez, debe conocer para desempeniar la funcién que la Constitucién le exige.

El problema, por tanto, no reside en lo que la Universidad no ensefia, que es también
mucho, sino en lo que la oposicidn, tal como esta hoy concebida, tampoco es capaz de
ensenar. Es mas en lo que se empefa de forma decidida en que no se aprenda.

Preguntémonos el porqué. Ello nos sitia en el epicentro de otro de los nlcleos
duros del argumentario antirreformista: ¢la oposicion memoristica garantiza de la
mejor, o de la unica, forma posible, de la forma menos mala, precisa la APM en su
ultimo numero de su organo de reflexion, la objetividad del proceso de evaluacion?

Nos enfrentamos a un sofisma que debe analizarse con extremada prudencia para
no caer en otro de signo contrario. Es cierto que la declamacion acotada en el tiempo,
de contenidos prefijados —y si son textos legales, mejor— simplifica el proceso de
calificacion. Si un candidato declama de forma completa, en el tiempo establecido, los
articulos que tipifican los delitos contra la Comunidad Internacional y es ese, y no otro,
el contenido evaluable es evidente que su calificacion positiva resultara mas sencilla
que si el tribunal calificador se enfrenta al trance de calificar a otro candidato que en
su exposicion declamada olvidé el paragrafo 8° del articulo 607 bis CP.

Pero este proceso de calificacion, me pregunto, qué tiene que ver con el valor obje-
tividad y, sobre todo, con la dimensién constitucional del mismo que se consagra en el
articulo 103 CE, obviamente vinculante a los tribunales calificadores de la oposicién,
aunque a muchos les parezca, al menos, pintoresco.

Creo que aqui radica la clave del sofisma antirreformista.

La objetividad que se proclama como excelencia justificativa del actual estado de
cosas, al que le presta decidida cobertura el marco conceptual, esconde una estrate-
gia mucho mas sofisticada.

La invocacioén que se hace a la objetividad lo que pretende es seguir legitimando un
modelo de simplificacidn del proceso selectivo con evidentes réditos ideoldgicos para
el sector que lo arguye.

Seleccionar a un candidato por la capacidad de declamacién sincronizada de tex-
tos juridicos pobres o simples enunciados normativos no es mas objetivo que evaluar
la capacidad argumentativa del candidato ante un problema complejo de interrelacion
normativa o de anomia o contradiccién legal. Es, simplemente, mas sencillo, a salvo
que la objetividad la reduzcamos a algo que nada tiene que ver con su dimension
constitucional, a un simple instrumento neutralizador de procesos calificatorios dis-
crecionales.

La valoracion del trabajo del opositor, bajo un aparente manto de proteccion que
impide la entrada en juego de cualquier elemento discrecional no es una garantia de
objetividad, es otra cosa y responde a fines muy diferentes de los que deben inspirar
un proceso de calificacion de un candidato/a que aspira a formar parte del Poder Judi-
cial de un Estado Constitucional.

Cuando un tribunal destinatario de la exposicion se le priva de todo instrumento
para solicitar del candidato explicaciones complementarias o para, simplemente,
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constatar si la enumeracion ritmica de conceptos y definiciones normativas han sido
adecuadamente entendidas o si posee habilidades relacionales de las cuestiones que
permitan identificar un conocimiento sistematico del ordenamiento no se esta garan-
tizando un proceso de seleccidn objetivo. La objetividad, como canon de evaluacion,
no se agota en si misma sino que esta al servicio de los valores constitucionales de
mérito y capacidad que si deben configurar el modelo.

El tribunal debe ser objetivo en su decisién validadora: que la persona que se
presenta como candidato ha acreditado un conocimiento profundo, inteligente, dia-
Iégico, argumentativo, responsable del derecho, en toda su complejidad. Y esa con-
dicién de objetividad, como valor constitucional, se alcanza si la decision puede
presentarse, como precisa lgartua, como razonable y razonada y, en esa medida,
también, controlable.

Qué tiene que ver el valor objetividad con decisiones como las que todos los dias
se adoptan en el seno de los tribunales de calificacién sin atisbo alguno de motivacion
y, por tanto, sin posibilidad material de control o revision. Marcadas, ademas, muchas
de ellas, por una suerte de regla de distribucion de recursos escasos que hace que
en un determinado dia y en funcion de la ratio de aptos no pueda aprobarse a un
candidato que ha declamado, al menos, con igual correccidon que los concursantes
precedentes.

Es evidente que una trasformacién del contenido del derecho que debe apren-
derse —que prime las necesidades de argumentacion, comprensién, analisis e iden-
tificacién de problemas juridicos complejos— hace mas dificil su evaluacién y es
cierto, también, que introduce de forma inevitable elementos discrecionales en el
proceso decisional. Pero llama mucho la atenciéon que en una corporacién como la
judicial en la que sus miembros deben adoptar decisiones siempre en condiciones
de contraposicion de intereses y de argumentos, que metabolizan la discreciona-
lidad como la manifestacién mas genuina del poder que se les concede puedan
mostrarse tan refractarios cuando de lo que se trata es de aplicar la misma técnica
al proceso de seleccion de sus futuros colegas.

Discrecionalidad, en un Estado Constitucional, nada tiene que ver con arbitrariedad
y ello, entre otras razones, porque la primera es controlable y la segunda, no. Porque
la primera necesita del oxigeno de las razones técnicas y la segunda, simplemente, las
omite o las desprecia.

Si se consideraran de recibo los anteriores argumentos ;cémo deberia calificarse
el actual proceso de evaluacion del enorme esfuerzo de los opositores que carecen de
todo mecanismo de control de las decisiones excluyentes de los tribunales?

¢Acaso un proceso selectivo riguroso, en el que intervengan cualificados miem-
bros de la corporacion judicial y de otras profesiones juridicas es incapaz ontologica-
mente, como parece sugerirse por los antirreformistas, de neutralizar los riesgos de
arbitrariedad?

¢Tenemos razones para presumir o sospechar que son arbitrarias las cientos de
miles de decisiones técnicamente discrecionales que adoptamos los jueces y juezas
de este pais?

Creo que las anteriores cuestiones se contestan por si solas.

Pero sigamos con el dialogo de razones.

¢La oposicion memoristica, tal como esta ahora disefiada, garantiza la igualdad de
oportunidades de los candidatos?

Estudios recientes y empiricamente solventes dirigidos por profesor Baguéss,
demuestran en términos estadisticos la influencia para el éxito o el fracaso en las
diferentes oposiciones para altos puestos de la administracion (entre ellos, las de
jueces) de factores tales como el lugar de residencia del candidato (Madrid), el dia
de celebracién de la prueba (los lunes reducen significativamente las probabilida-

8 Op.cit.
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des de superar la prueba), la fecha de realizacion con relacion al inicio de la pruebas
(con porcentajes significativos diferenciadores entre los primeros y los Ultimos), los
apellidos (sobre todo en la carrera diplomatica, pero en un porcentaje no irrelevante,
también, en la carrera judicial, disminuyendo con la introduccion del test), las pos-
posiciones de fecha de examen (con una reduccién de la probabilidad de superarlas
en un treinta por ciento).

La aparente objetividad del modelo de evaluacion, a partir de la estandarizacién
de contenidos evaluables se resquebraja dramaticamente no solo por estos factores
distorsionadores ambientales sino también por un no menos grave factor de discrimi-
nacion interna derivado de la simple extraccion de un tema respecto a otro, con dife-
rencias de dificultad insalvables tanto en cuanto al contenido como a las posibilidades
expositivas por parte de los aspirantes en liza.

No creo, por tanto, que desde una perspectiva rigurosa y constitucional de anali-
sis pueda seguir manteniéndose de forma acritica la llamada objetividad del sistema
de oposicion memoristica. Los hechos, en este supuesto, no pueden ignorarse por
mucho que el marco conceptual se esfuerce en hacerlos invisibles.

Pero hay méas razones antirreformistas que deben ser contestadas.

¢El sistema de preparacion de la oposicion y de evaluacion de sus resultados res-
ponde a estandares de necesaria excelencia?

No pretendo, desde luego, entablar un debate de razones a partir de afirmacio-
nes como las que mantiene el vocal Requero® sobre el prejuicio ideoldgico que iden-
tifica como razén de la critica a los preparadores. Desconozco si los preparadores
constituyen un grupo ideoldégico compacto y si sus finalidades responden a estrate-
gias de insaculacion de ideas neoconservadoras, lo que si afirmo es que el exigente
proceso que en la actualidad supera los cuatro afios y medio de tiempo de prepa-
racion suele desarrollarse en condiciones académicas aislantes e intelectualmente
empobrecedoras, bajo la direccion de un profesional cuyo objetivo no es desde luego
la formacion juridica en un sentido amplio e integral sino la exclusiva formacién fun-
cional ad concursum, sin tiempo alguno para el debate o la critica doctrinal sobre las
materias memorizadas.

No cuestiono la capacidad juridica de los preparadores, lo que pongo de relieve es
que su funcion poco tiene que ver con la formacioén, si por ella entendemos la asun-
cioén discursiva y problematizadora del derecho que debe aprenderse.

En cuanto a los tribunales de calificacion o de validacion de los contenidos apren-
didos y declamados no creo que pueda afirmarse y, sobre todo, sostenerse en datos
empiricos que respondan a exigentes condiciones de especializacion ni de indiscutido
prestigio de los miembros que los conforman. Baste echar una ojeada a los procesos
de nombramiento y, en particular, a las decisiones de sustitucién de los nominados en
primer término para constatar una huida de los profesionales mas prestigiosos ajenos
a la corporacion judicial.

No es infrecuente, tampoco, toparse con tribunales constituidos por profesionales
provenientes de la Universidad de las mas variadas disciplinas juridicas que poco, o
nada, tienen que ver con los propios contenidos que se validan (profesores de dere-
cho romano o candnico) o con otros profesionales del mundo del derecho de los que
se desconoce de forma absoluta su curriculum profesional o los méritos especificos
que reunen para formar parte de un tribunal que tiene encomendada una funcién tan
decisiva.

Otro de los grandes ejes argumentales que sostiene al movimiento antirreformista
y que adquiere un sustancial contenido ideoldgico es el relativo a la reiterada, hasta la
saciedad, vinculacion del modelo de oposicidn memoristica a la preservacion y garan-
tia de la independencia judicial, imparcialidad ideoldgica y social y neutralidad.

¢ Op.cit.
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Reconozco que me cuesta mucho combatir dicho lugar comdn del discurso con-
servador pero no por falta de razones sino por una suerte de fenédmeno inflacionista,
de acumulacién de razones que me impide presentarlas de forma breve o ajustada al
contenido al que debe responder este documento de trabajo.

Creo que nos enfrentamos a un desnudo sofisma pero no por ello carente de pro-
yeccion y de influencia. Como todo sofisma, la primera cuestion que genera es la
relativa a la base factual sobre la que se construye.

¢ Dénde puede residir la explicacion discursiva de esa afirmaciéon? ;Como pueden
vincularse los valores de independencia e imparcialidad a un método memoristico de
aprendizaje del derecho de las instituciones codificadas?

Sinceramente, lo desconozco. Me atreveria, incluso, a apuntar que los que lo
defienden también lo desconocen a salvo que responda a un imaginario de la funcién
judicial que nada tiene que ver con el contenido de ésta, en los términos reclamados
por la Constitucion.

Me explico. El aprendizaje memoristico del derecho que se acota en los tema-
rios trasmite de forma trasversal, es cierto, una concepcién silogistica del proceso
aplicativo basado en formulas de légica fuerte. El opositor, el candidato, cuando se
enfrenta al temario orilla por elementales razones de funcionalidad practica cualquier
perspectiva argumentativa o analitica de lo que aprende. Ni se exige como contenido
evaluable ni, por ello, es conveniente.

Es obvio que ello estimula preconcepciones simplificadoras de la aplicacion del
derecho, con un fuerte contenido desresponsabilizador, pues al candidato se le
priva de la perspectiva del discurso, de la necesidad de una cultura cada vez mas exi-
gente de la justificacién que envuelve el [buen] trabajo judicial.

La idea que sugiere el aprendizaje memoristico de un derecho limitado es que los
jueces aplican reglas en condiciones de claridad por lo que su funcién se reduce a la
de identificadores de premisas que conducen de forma certera a conclusiones tecni-
ficadas logicas. De ahi, tal vez, la razdén por la que se anuda al modelo de oposicion
memoristica no solo la garantia del valor de la independencia sino también de los de
imparcialidad ideoldgica y social y de neutralidad. El juez, para dicho imaginario, es un
simple aplicador de la norma que conoce bien. El proceso aplicativo, por tanto, no debe
nutrirse de otras habilidades que las exigibles para los procesos subsuntivos l6gico-
formales. El juez no puede, porque no tiene por qué, ser sensible ante el conflicto social
al que se enfrenta. El juez no debe descender a los componentes emocionales, metaju-
ridicos del caso que debe resolver. No necesita la empatia, la discursividad, las otras
formas de logica débil que concurren en los procesos decisionales. El juez, de nuevo,
deber ser la boca que pronuncia la ley, en condiciones sociales e ideoldgicas neutras.
La independencia como valor del juez, por tanto, en la légica del discurso antirrefor-
mista, se entiende respecto a sus propios prejuicios, a su vision del mundo, a sus sen-
timientos: solo la oposicion memoristica permite obtener el Juez independiente, impar-
cial social e ideolégicamente y neutro. El juez del iluminismo juridico, que si bien, como
refiere lacoviello, es un planeta luminoso sin embargo se encuentra deshabitado.

Es obvio, a mi parecer, que los que afirman la vinculacién entre el actual modelo
de oposicion y los valores mencionados disponen de pocas posibilidades discursivas
para defenderla. La realidad, /os hechos, de nuevo contradicen el argumento. Ningun
juez/a, con independencia de su sensibilidad ideoldgica, puede percibir su funcién en
las condiciones de asepsia que se defienden por los antirreformistas.

De contrario, si considero que el actual modelo debilita la independencia enten-
dida ésta como la capacidad de enfrentarse en términos responsables, discursivos
y justificativos a la decisién. Una inadecuada formacion juridica™, una reduccién del

© En este punto no me resisto a dejar de citar un viejo texto de G. Ransson, Juez del Tribunal del Sena,
La Reforma de la Magistratura y el arte de juzgar, editado por la Espafia Moderna, sin fecha, pero muy pro-
bablemente en el primer decenio del siglo pasado, donde afirma «que la independencia de la magistratura
no es compatible sino con una cultura social intensa, tedrica y practica».

112



universo del derecho a contenidos formales compromete la dimensién de la inde-
pendencia como valor ad extra y ad intra. Convierte al futuro juez desprovisto de
instrumentos criticos en mas dependiente y, sobre todo, aunque resulte paraddjico,
le hace mas vulnerable. Un candidato a juez que no deba analizar la realidad y la
complejidad social donde operara, que no se eduque en los valores de la empatia 'y
la sensibilidad humana es un juez mas débil y menos competente.

Lo anterior se conecta con el argumentario en negativo que sustenta la posicion
antirreformista: los que pretenden la modificacion del modelo buscan la despro-
fesionalizacidn, la politizacion, la atecnicidad, un juez agente de oscuros intereses
ideoldgicos.

No creo que merezca la pena invertir muchos esfuerzos argumentales en rebatir
afirmaciones en las que cuesta identificar, mas alla de un alto prejuicio visceral y anti-
pluralista, un discurso basado en razones.

Pero si creo oportuno destacar que lo que nos mueve para pretender la reforma de
un modelo de seleccion insostenible es, precisamente, que responda a exigencias y
condiciones que garanticen en serio que los que superen las pruebas disponen de la
mas alta cualificacion tanto juridica como humana para desempefiar la funcién judicial.

Tal vez solo afnadir que nuestro modelo de profesionalidad no se agota en el derecho
aprendido y en la autosuficiencia, sino en la toma de conciencia de la complejidad cre-
ciente de nuestro trabajo, en el necesario y continuo compromiso de mejora, en la iden-
tificacion de objetivos que van mas alla de los estrictamente decisionales, en identificar
como prioritario que ninguna decision es justa sino viene precedida de un proceso justo
desarrollado en condiciones deliberativas y comunicativas y, sobre todo, en el trato y en
la consideracién del ciudadano que acude al tribunal como un igual moral.

IV. HACIA UN NUEVO MODELO DE SELECCION: ALGUNAS PROPUESTAS
CONCRETAS

Creo que podemos construir un discurso sélido que debilite el marco conceptual
que dota de sentido al modelo vigente pero también que justifique la reforma que pro-
ponemos, la cual debe plasmarse en objetivos concretos.

Por tanto es necesario, aun de forma enunciativa, apuntar los ejes o las ideas fuertes
a las que podria o deberia responder. A este respecto, insistiré de forma mas puntual en
las que atienden a las pruebas que deben constituir el primer eslabdn del proceso selec-
tivo, en atencion al programa disefiado, sin perjuicio de la necesidad de dotar a todas las
que se formulen de la necesaria coherencia sistematica y de principios.

En este punto, comparto las reflexiones de Carlos Gémez sobre la necesidad de
que el proceso de seleccidn responda a un alto grado de coherencia entre todos los
instrumentos que lo conformen. En efecto, todo modelo complejo o multifasico de
acceso al ejercicio de cualquier actividad profesional reclama una distribucién cohe-
rente de los pesos selectivos y formativos, de manera tal que los instrumentos pre-
vistos para determinar finalmente la idoneidad del aspirante aparezcan ordenados de
forma teleolégicamente racional.

Ello nos conduce a tres propuestas eje:

I. El modelo debe definir con claridad no solo los instrumentos selectivos sino tam-
bién los objetivos formativos especificos o prioritarios, sin perjuicio de las necesarias
interconexiones, de cada uno de los mismos. Para ello se hace imprescindible trazar
perfiles exigibles, a partir de la identificacion de las correspondientes habilidades y
capacidades, en cada una de las fases del proceso.

Debe dejarse muy claro cual es el perfil capacitante que se reclama del aspirante
para afrontar la primera fase, que podriamos denominar de examen de conocimien-
tos, y los objetivos o rendimientos que en términos de capacidades y habilidades
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adquiridas deben obtenerse. Esquema de trabajo que debe reproducirse en cada una
de las fases posteriores, delimitando, también, y ello es particularmente importante,
los pesos selectivos que comportaran. La fase primera fase no puede agotar toda la
carga selectiva del proceso. Las otras fases deben jugar un papel también relevante en
el mismo en funcién de la obtencion, o no, de los especificos objetivos capacitantes.

Desproveer a cualquiera de las fases posteriores de carga selectiva supondria,
sencillamente, negar la idea de proceso selectivo. La no seleccion, la no evaluacién
de las fases posteriores trasmite la idea de que los objetivos capacitantes que se pre-
tenden obtener no son importantes. Y ello, desde luego, chocaria frontalmente con
las bases del nuevo modelo en el que deben identificarse objetivos de capacitacion
esenciales en cada una de las fases y a obtener por cada uno de los instrumentos
disefiados. Negar, por ejemplo, capacidad selectiva a la Escuela Judicial, supone, lla-
namente, reducir significativamente su valor como instrumento y la renuncia a obtener
los trascendentes rendimientos formativos que deben exigirse en dicha fase.

Il. Con relacion especifica a la primera fase del proceso, defendemos la necesidad
de una prueba que responda a exigentes criterios de capacitacion/formacion en cono-
cimientos juridicos que permita la seleccién de los mejores candidatos. Dicha prueba,
sin embargo, no puede basarse en el acopio memoristico y fragmentario de conoci-
mientos institucionalistas del ordenamiento juridico desconectados de las finalidades
y necesidades formativas que reclama el acceso a la funcién jurisdiccional.

lll. Ello pasa por la racional reordenacion de la oposicion, modificando sus conteni-
dos asi como los métodos de aprendizaje y validacion. Y ello con la finalidad de permi-
tir constatar, ademas de un alto grado de conocimiento del derecho, la capacidad de
argumentacion, de relacién, de analisis de cuestiones aplicativas y de identificacion
de los problemas mas importantes de la llamada cultura juridica contemporanea.

Lo anterior deberia plasmarse en concretas herramientas de desarrollo:

1. En el seno del CGPJ y mediante mayoria cualificada, y en condiciones de trans-
parencia y publicidad, deberia nombrarse una comisién de expertos, conformada
por destacados juristas, tanto miembros de la Carrera Judicial como de otras pro-
fesiones juridicas (en particular profesores de la Universidad, Abogados, Fiscales)
que elaboren un programa completo y sistematico de los contenidos que deben
ser objeto de estudio y andlisis por el concursante.

2. Dichos contenidos no pueden responder a esquemas clasicos de temario sino que
deben plasmar la transversalidad e interrelacién sistematica de todo el ordena-
miento, con especial incidencia en la dimension constitucionalizada del mismo. El
programa de contenidos no debe traducirse en epigrafes aislados sino en férmulas
de interrelacion que permitan su estudio con rendimientos formativos en clave de
profundizacién y analisis critico. Las llamadas categorias conceptuales deben pre-
sentarse no como material memorizable sino como instrumentos al servicio de la
capacidad analitica y discursiva del candidato ante casos y cuestiones que puedan
formularse por los tribunales de calificacién. Debe, en todo caso, tomarse en cuenta
para la elaboracion del programa de contenidos de esta primera fase los objetivos
de capacitacion que corresponde desarrollar a las otras fases del proceso. En parti-
cular, los aspectos mas marcadamente funcionales o procedimentalistas.

3. Dicha comision debe gozar de independencia funcional y su propuesta debe ser
aprobada por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial. Deben prevenirse
mecanismos de actualizacién que posibiliten su constante aggiornamiento a la
vista de novedades legislativas o aparicion de nuevos conflictos.

4. Las pruebas de validacion deben ser de forma primordial escrita a partir de la for-
mulacién de cuestiones que sugieran complejos problemas aplicativos del dere-
cho. Es esencial que aquéllas permitan evaluar la capacidad discursiva y analitica
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11.

12.

13.

14.
15.
16.

17.

18.

19.

del candidato y acreditar que dispone de un conocimiento sistematico del ordena-
miento, sin perjuicio que por las exigencias del perfil funcional del juez de entrada
se incida de forma prioritaria en materias vinculadas con el derecho patrimonial,
penal y procesal. Los casos deben, en todo caso, permitir, también, valorar la for-
macién constitucional del candidato.

La formulacién de las pruebas concretas también reclama la intervencién de
expertos muy cualificados, no solo miembros de la carrera judicial, cuyo nom-
bramiento debe corresponderle al Pleno del CGPJ, también en condiciones de
transparencia y publicidad.

Deben fijarse previamente los objetivos capacitantes que se pretenden alcanzar
con cada una de las pruebas.

Las pruebas deberian constar, al menos, en el andlisis y desarrollo argumental de
tres problemas o casos y en el comentario analitico de alguna decision de los Altos
Tribunales nacionales o internacionales particularmente trascendente en materia
de derechos y garantias fundamentales, tanto procesales como sustantivas.
Ademas, se presenta como conveniente someter al candidato a una prueba de
cultura general y de competencia linglistica en idiomas extranjeros, francés o
inglés. La Escuela Judicial debe asegurar instrumentos que permitan a los candi-
datos que accedan a dicha fase adquirir competencia linglistica en otras lenguas
del Estado que les habilite para el ejercicio de la funcion jurisdiccional en Comuni-
dades con lengua propia.

Los ejercicios deben realizarse en condiciones de igualdad y preverse un tiempo
razonable de elaboracién.

Para la realizacién de las pruebas escritas se presenta razonable la descentraliza-
cién en las capitales de las diferentes Comunidades Auténomas o en las sedes de
los respectivos Tribunales Superiores de Justicia.

Los tribunales deben conformarse bajo criterios de estricta especializacion. Sus
miembros, tanto los de la carrera judicial como de otros origenes profesionales
deben acreditar curricularmente sus capacidades y ser nombrados por el Pleno
del CGPJ, en condiciones de transparencia y publicidad.

La sede de los tribunales puede descentralizarse preservando los principios de
unidad de criterios y de alta cualificacién de sus miembros.

Los ejercicios deben ser expuestos ante los tribunales de calificacion mediante su
lectura los cuales deben disponer de la posibilidad de formular preguntas o acla-
raciones al candidato sobre el contenido de su exposicién o sobre las objetivos
capacitantes que identificaban la prueba concreta.

Las exposiciones deben ser grabadas por sistema audiovisual.

Cada miembro del tribunal debe emitir su valoracién y justificar de forma razona-
ble su opcion calificatoria, levantandose acta que recoja las mismas.

La decision final sobre quiénes son admitidos o excluidos debe formularse a la
finalizacion de todo el proceso de validacion tomando en cuenta la ordenacion de
rendimientos obtenidos por el conjunto de los candidatos.

Como condicién de acceso a la primera fase debe exigirse, en los términos del
Plan de Bolonia, una acreditacion de postgrado relacionado con el acceso a pro-
fesiones juridicas. Debe prevenirse un régimen publico de control y supervision de
las habilitaciones académicas que se otorguen por Centros Privados.

La preparacién de los contenidos deberia hacerse mediante centros cualificados
en los que el aprendizaje se acompafie de altos rendimientos formativos sobre las
materias estudiadas.

El Estado debe ofrecer programas de ayudas publicas para que el candidato con
escasos recursos econdmicos pueda afrontar la fase de preparacién del examen
de contenidos.
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Propuestas de mejora
de la formacion inicial en la Escuela Judicial

Carlos GOMEZ MARTINEZ

El pasado mes de septiembre, en el marco de unas jornadas organizadas en
Barcelona por la Asociacion Internacional de Formacion Judicial, el Ministro de Justicia
pronuncié una conferencia en la que proponia introducir cambios importantes en el
sistema de acceso a la carrera judicial.

Con independencia de lo acertado de las concretas propuestas formuladas —el
ingreso en la Escuela Judicial vendria determinado por el expediente académico obte-
nido en los estudios universitarios de Derecho—, las declaraciones del Ministro ofre-
cen aspectos positivos.

Asi, en primer lugar, evidencian la necesidad de introducir un cambio en un ambito
que ha permanecido hasta la fecha al margen de reformas importantes. La oposicién es
un sistema de ingreso en la carrera judicial propio de los paises de derecho continen-
tal, introducido en nuestro ordenamiento juridico por la Constitucion de 1869 como un
elemento de progreso y que, sin embargo, no ha ido cambiando acompasadamente a
la recuperacion de la democracia, la masificacion y a la generalizacién de las tecnolo-
gias de la informacién y la comunicacién. Asi como desde 1997 la formacién inicial en la
Escuela Judicial inicié un proceso de renovacion en profundidad todavia no concluido,
no ha ocurrido lo mismo con la primera de las fases del proceso de acceso a la carrera
judicial cual es la oposicién, que contindia anclada en su configuracién decimondnica,
enciclopédica y memoristica. La oposicién ha quedado fuera de tiempo, alejada de la
cultura de los jovenes que hoy centran sus esfuerzos en otros aspectos no tenidos en
cuenta para nada en los ejercicios de la oposicion, tales como el conocimiento de idio-
mas o el estudio simultaneo de otras carreras universitarias. Una de las consecuencias
de la falta de puesta al dia de la oposicion es la extrema dificultad que presenta para las
nuevas generaciones, lo que, a su vez, se traduce en la excesiva duracién del periodo
medio de preparacion que ha alcanzado esta ultima promocién los 5,2 afos. Esto, por
si solo, demanda una reforma pues no parece aconsejable que el grueso de la carrera
judicial deba estar integrado por jovenes que han permanecido durante mas de cinco
anos encerrados en sus casas, memorizando temas, apartados de la vida y habiendo
dejado en suspenso decisiones fundamentales para su desarrollo personal.

Ademas, la intervencion del Ministro de Justicia tuvo la virtud de ubicar el debate
sobre la seleccidn de los jueces donde debe estar, esto es, en sede politica. El acceso
a la carrera judicial no es una cuestion de jueces. Es la sociedad la que debe decidir
COMO quiere que sean sus jueces y son, por tanto, los representantes politicos de los
ciudadanos quienes deben decidir como ha de organizarse el ingreso en la carrera
judicial. Aunque, eso si, es muy conveniente que cualquier decision sobre el tema se
tome tras un amplio debate social en el que se oigan diversas voces, entre otras, las
de los propios jueces.

Finalmente, la intervencion del Ministro, en tanto pone en relacion la formacién uni-
versitaria con el acceso a la carrera judicial, suscita la cuestion de si la oposicion debe
ser reformada a la vista de los cambios que provocara la implantacion del Espacio
Europeo de Formacion Superior.

Como es sabido, en junio de 1999 los ministros de educacién de 29 paises euro-
peos se reunieron en la ciudad de Bolonia y aprobaron una declaracién que fue el punto
de partida de un proceso de convergencia, cuyos hitos principales fueron la reunion de
Salamanca de 2001 y las de Praga y Berlin de 2003, y cuya finalidad no es otra que la crea-
cién de un Espacio Europeo de Educacion Superior que ha de estar operativo en 2010.

116



El objetivo prioritario de la declaracién del EEES es armonizar los sistemas univer-
sitarios europeos con el fin de que todos ellos tengan una estructura homogénea de
titulos de grado y postgrado, una misma valoracién de la carga lectiva de los estudios,
cargas, asignaturas, calificaciones, y una estructura de titulaciones y formacién conti-
nua adecuada para todos los Estados miembros.

La inminencia e importancia de estos cambios parece que hara imposible la per-
sistencia de la separacion, tradicional en nuestro pais, entre los estudios universitarios
y la preparacion de la oposicion. Quizas venga por esa via una solucion al atolladero
en que nos hallamos: la intuicién de que hay que cambiar la oposicioén y la falta de
alternativas concretas y viables a la actual forma de oposicién. Quizas, como ha ocu-
rrido en otros ambitos como la consolidacion de la democracia o la modernizacién de
la economia, la solucion al acceso a la carrera judicial venga, también, de Europa.

Pero esta exposicién no ha de versar sobre la oposicién sino sobre la formacién
inicial de los jueces y de sus eventuales reformas y ello entrafa un cierto margen
de incertidumbre derivado de las interrogantes que pesan sobre la futura configura-
cion de la oposicién. Evidentemente, la ensefianza en la Escuela Judicial ha de estar
en funcion e intimamente relacionada con lo que se exija en las pruebas de acceso.
El perfil que presenten quienes ingresan en la Escuela Judicial, sus conocimientos y
habilidades, pero también sus lagunas y deficiencias, han de ser tomadas en conside-
racién a la hora de construir los planes docentes.

Ahora bien, en este primer momento si quisiera hacer referencia a un argumento,
en mi opinidn, errébneo, que Ultimamente se ha extendido para justificar la pervivencia
de la oposicién en su forma tradicional.

Los sectores mas conservadores de la carrera judicial han pasado de una actitud
hostil a la Escuela Judicial en sus primeros afios de existencia, a un discurso en el que
se ve la formacién inicial en dicho centro como elemento complementario y compen-
satorio de eventuales disfunciones de la oposicion. Se trata de una evolucién positiva,
pero no suficiente. Asi es frecuente oir hoy de nuestros companeros que, aunque es
cierto que la oposicién es memoristica y tedrica, ello no supone un problema en si
mismo ya que para compensar estos defectos se cuenta con la formacion inicial en la
escuela judicial. Se ha llegado a decir que el acceso a la carrera judicial se compone
de dos elementos yuxtapuestos sobre los que existiria un consenso, no sé si expreso
o tacito: El elemento «tradicional» seria la oposicién y el elemento «progresista» seria
la Escuela Judicial.

No sé como se puede etiquetar y simplificar de esta manera tan caricaturesca el
proceso de ingreso en la carrera judicial. No sé por qué razén ha de considerarse la
oposicion como algo carca —cuando, como antes se ha dicho, fue introducida en
nuestro pais como consecuencia de «La Gloriosa», la revolucion burguesa y pro-
gresista por excelencia de nuestro siglo xix— ni por qué motivo ha de entenderse la
Escuela Judicial como progresista, cuando fue creada en nuestra inmediata posgue-
rra para garantizar la fidelidad ideolégica de la judicatura al régimen franquista.

Recuerdo una conversacion con el anterior Vicepresidente del Consejo General del
Poder Judicial y Presidente de la Comision de Escuela cuando, en un momento, sin
duda, de irritacion por la presion continua que sufria la Escuela por parte de secto-
res conservadores de la judicatura le comenté «no sé por qué la derecha judicial tiene
tanta mania a la Escuela», a lo que él me contestd, «y yo no sé por qué a los de izquier-
das os gusta tanto».

Pero, con independencia de etiquetas y supuestos consensos, creo que es impor-
tante resaltar que la coherencia de un disefio de acceso a cualquier profesion exige
que cada una de las fases que lo integran guarden entre si la adecuada correlacion.
No es admisible hacer un derroche de esfuerzo en un determinado sentido en una
concreta fase formativa para, después, hacer otro esfuerzo en sentido contrario, en
la fase siguiente, en orden a corregir las deficiencias ocasionadas en el tramo ante-
rior enfocado hacia aspectos que nada tienen que ver con el objetivo final. Con ello
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quiere decirse que el proceso de seleccion de jueces debe estar orientado, todo él, en
la misma direccion, esto es, conseguir buenos jueces. En consecuencia no es admisi-
ble establecer una fase de preparacion de la oposicion que no tiene interés formativo
directo para los jueces para, a continuacioén, instaurar una fase distinta que reoriente
al candidato hacia los conocimientos y habilidades necesarios para el ejercicio de la
jurisdiccién. Por ello, tanto la preparacion de la oposicion como la formacién inicial,
han de estar orientadas en un mismo sentido hacia la consecucién del fin propio del
proceso selectivo, sin desviaciones inutiles que pueden no tener mas efecto que el de
hacer el ingreso extremadamente dificil, pero sin relacion con las exigencias reales del
correcto ejercicio de la funcién de juzgar.

En definitiva, la formacién inicial en la Escuela Judicial sera realmente util y pro-
vechosa si los que ingresan en ella estan bien seleccionados, si la seleccién se ha
hecho con base en criterios que detecten a quienes pueden llegar a ser buenos jue-
ces, no solo conocedores del temario. Asi, si en la formacion inicial se va a insistir
en el método del caso, podra llegarse mucho mas lejos en él si quienes acceden a
la Escuela ya estan acostumbrados, por su formacién anterior, a esta metodologia,
si estan habituados a analizar y sintetizar los hechos, a abordar el derecho desde un
supuesto concreto y no solo de modo abstracto como conjunto de normas, si saben
discutir en grupo, si no tienen miedo a reflexionar por su cuenta.

EL METODO DEL CASO

Y llegamos asi al nucleo de mi intervencion: reformas y propuestas de mejora en la
formacién inicial de los jueces. Y empezamos por lo que durante la época en que fui
director de la Escuela Judicial fue mi obsesion: la profundizacién en el método del caso.

En efecto, aunque los planes docentes de formacion inicial, desde 1999 y sin inte-
rrupcion, insisten en explicar que el método del caso es el propio de la docencia ordi-
naria en la Escuela Judicial, lo cierto es que todavia no se ha avanzado suficientemente
en su aplicacion y no se han extraido del método del caso todas las posibilidades que
esta técnica pedagodgica ofrece.

Las derivas de los profesores hacia las lecciones magistrales no son infrecuentes,
es dificil a veces conseguir que los alumnos estudien el caso antes de clase, sin lo
cual la discusién no puede ser enriquecedora, y es arduo estimular sus intervenciones
acostumbrados como estan a un rol de alumno oyente caracterizado por la pasividad
0 a un papel de opositor dominado por el automatismo.

Insistir en el método del caso y, en concreto, en una buena formacién de formado-
res en dicho método para los profesores de la Escuela Judicial no sobra nunca.

Ademas es necesario potenciar en la Escuela Judicial dinamicas de trabajo en
grupo de los profesores ordinarios que les ayuden a explotar las posibilidades del
método del caso: La preparacion conjunta de los casos, la identificacién de los pun-
tos que merecen especial atencién, la manera de conducir la discusién en clase. Y,
después, la reflexién también conjunta de los profesores ordinarios de la misma area
sobre el modo en que se ha desarrollado el estudio del caso y el archivo de éste con
todos los materiales complementarios y notas del profesor en un banco de datos de
manera que pueda ser utilizado en el futuro aprovechando la experiencia acumulada.

Este seria el verdadero capital docente, el know how de la Escuela Judicial.

EL PROFESORADO

Todo esto enlaza con la importancia del papel que tienen los profesores ordinarios
en la formacion inicial de los jueces. El profesor ordinario del area de instruccion o del
de primera instancia ha de ser un referente para los alumnos de la Escuela Judicial.
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Estos habran tenido muchos profesores a lo largo de su vida pero este sea, probable-
mente, el primero que, ademas, es juez y que asume la tarea de ser su primer intro-
ductor en su vida profesional.

La seleccion de los profesores no puede ser arbitraria, ni ha de estar sujeta al puro
juego de la mayoria y minoria del Consejo General del Poder Judicial. La opinién del
Director ha de ser tomada en consideracién pues una de sus responsabilidades es la
cohesion del equipo de profesores como condicién de la calidad de la docencia que
impartan.

El perfil ideal de profesor ordinario es un juez o jueza con unos diez afios de expe-
rienciay con una cierta capacidad pedagdgica. El apoyo de los comparieros, el método
del caso y el propio funcionamiento de la Escuela Judicial suplen las deficiencias que
pudieran derivarse de la circunstancia de que este juez-profesor o jueza-profesora no
sea un profesional de la educacioén.

El trabajo del profesor ordinario en la Escuela Judicial es duro y personalmente
expuesto. Los horarios son de mafana y tarde, el contacto con los alumnos no se
limita a las horas de clase, la evaluacion discriminatoria es dificil. Ademas, el profe-
sor ordinario esta sometido al escrutinio de toda la promocion de alumnos e incluso a
la valoracion organica de su docencia con un test anual de calidad que es remitido a la
Comisién de Escuela del Consejo General del Poder Judicial.

Estas dificultades y el esfuerzo especial que le es requerido producen, general-
mente, su fruto: El profesor ordinario consigue la confianza de los alumnos. Por ello,
la implicacion de los profesores ordinarios en las actividades de la Escuela Judicial
de formato no estrictamente académico —talleres, debates, cine-férum— atribuye a
éstas un innegable valor afiadido y se hace indispensable para que los propios alum-
nos las valoren.

La ubicacién de la Escuela Judicial y las dificultades de la docencia a las que antes
se ha aludido aconsejan que los profesores ordinarios reciban un sueldo algo mas alto
que el que les corresponderia por su condicién de magistrados. En caso contrario sera
dificil contar con buenos profesores que no residan en Barcelona y sus alrededores.

Es necesario regular en detalle el estatuto del profesor ordinario en el que se ten-
gan en cuenta estas y otras especificidades de su funcion, bien diferenciadas de las
de Letrado del Consejo General del Poder Judicial.

LA EVALUACION

La evaluacion contintia siendo el punto conflictivo por excelencia de la formacién
inicial dado que la nota obtenida en la Escuela hace promedio con la de la oposicién
y puede alterar sustancialmente el orden del escalafén, lo que es vivido de modo tra-
gico por los alumnos que, imbuidos de la cultura de la oposicion, tienden a concebir
ésta, quizas por el hecho de haberla superado recientemente, como Unica fase legiti-
mamente selectiva.

A pesar de los avances que se han producido en esta materia, de unos primeros
tiempos en los que la evaluacién no se hacia publica hasta el final del periodo de for-
macion inicial, pasando por una fase de publicidad de las notas de todos los ejerci-
cios, hasta la actual situacién en que éstos se hacen en igualdad de condiciones para
todos los alumnos, lo cierto es que la funcion evaluadora y, en su caso, selectiva, que
la ley atribuye a la formacion inicial en la Escuela Judicial, no es operativa en la prac-
tica. El minimo cambio en el escalafén, derivado de la nota obtenida en la formacion
inicial sigue siendo considerado como arbitrario y, lo que es mas grave, ilegitimo.

Por ello se hace necesario pensar en alternativas, como por ejemplo, que se enco-
miende la evaluacion final, en parte, a una instancia ajena al claustro de profesores. En
efecto, al final del periodo de formacién inicial se podria celebrar un ejercicio consis-
tente en la resolucion de un caso civil y otro penal, prueba que seria corregida por una
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autoridad externa a la Escuela Judicial, por ejemplo, el mismo tribunal de oposicion u
otro formado de manera analoga. La nota final de la formacién inicial seria, en parte, la
obtenida a lo largo del curso vy, en parte, la conseguida en esta prueba final.

El ubicar la evaluacion, al menos parcialmente, fuera del ambito de la Escuela
Judicial, contribuiria a destensar toda la formacién inicial y a que los alumnos conci-
biesen a los profesores ordinarios como aquellas personas cualificadas que les ayu-
daran a superar una prueba que no depende de los mismos profesores. Los alumnos
y los profesores estarian, de algin modo, en el mismo lado de la barrera y se crearian
los lazos de complicidad que tanto ayudan al desempefio de tareas educativas.

Este sistema de evaluacion final parcialmente externa es el que rige, por ejemplo,
en la Ecole Nationale de la Magistrature.

LA FORMACION EN VALORES

Si la independencia, la imparcialidad, la vinculacion a la ley, la motivacién de las
resoluciones y la integridad personal son valores esenciales para el ejercicio de la
jurisdiccién, ¢puede ensefiarse un valor?, ; puede aprenderse una virtud judicial?

Cuando nuestros colegas franceses explican lo que entienden por formacion del
juez distinguen tres niveles: conocer, hacer y ser (connaitre, faire et étre). En el mismo
sentido, en nuestro pais, el profesor Pérez Lledo alude a tres finalidades en lo que debe
ser la formacion de buenos profesionales del derecho, cada una de ellas correspon-
diente a un nivel educativo distinto: «finalidad cognoscitiva (ensefianza de conocimien-
tos), practica (capacitacion argumentativa) y critica (educacion en fines y valores)»".

Pues bien, la formacién en los principios de independencia, imparcialidad, vincu-
lacion a la ley, motivacion de las decisiones e integridad personal caen de lleno en el
tercero de estos niveles, es decir, seria parte de la manera de ser de juez, incluida en
la educacion en fines y valores.

Se trata del nivel formativo que presenta mayores retos por la dificultad de estable-
cer unos contenidos y por la necesidad de evitar cualquier sospecha de manipulacién
ideolégica. Por ello, la formacion en los valores constitucionales como principios rec-
tores de la actuacion del juez ha de concentrarse en las Ultimas fases formativas, en
las que la tensién generada por la evaluacién se ha amortiguado ya y en las que la for-
macion ya adquirida por el futuro juez le proporciona un alto grado de autosuficiencia
y, por tanto, una vision critica, y le pone a salvo de eventuales visiones sesgadas que
pudieran ofrecérsele.

El consenso que requiere siempre la formacion del juez se hace, si cabe, mas nece-
sario, cuando se trata de la educacion en fines y valores. Por ello la Escuela Judicial
debe actuar en este ambito con el pleno respaldo formal del Consejo General del Poder
Judicial y con el mayor apoyo informal posible (en este ambito quizas mas importante
que el primero), de la Carrera Judicial, de las Asociaciones Judiciales y de la Sociedad.

Si dividimos la formacion del juez en tres etapas, oposicion, formacién presencial
en la Escuela Judicial y periodo de formacién practica en los juzgados, es en esta
ultima en la que el futuro juez puede tener la mayor percepcion directa de las implica-
ciones no ya técnicas, sino humanas, de ser juez, de como se relaciona éste con los
fiscales, abogados, procuradores y funcionarios, guardando las necesarias distan-
cias, pero también la cortesia; de como actua en juicio respetando la dignidad de los
que intervienen en él; de cédmo dirige las declaraciones testificales tratando de que
afloren los datos que puedan beneficiar a una u otra parte; de cémo afronta sin prejui-
cios la redaccion de una sentencia y de cdmo pondera las consecuencias de ésta en
la vida de las personas directamente afectadas y en el contexto social.

' Pérez LLedd, Juan A. La ensefianza del Derecho. Dos modelos y una propuesta. Ed. de F. Laporta.
Universidad Autdonoma de Madrid 2002, pag. 41.
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Esta etapa de practicas tuteladas, de aproximacion a las tareas del juez, es una
oportunidad insustituible para aprehender los valores propios del ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional.

La impronta que deja en el juez en practicas esta inmersién en la cotidianeidad de
la jurisdiccion es, en general, muy significativa. Por primera vez, quien ha dedicado
afos a prepararse para ser juez ve en primera linea e incluso colaborando con él,
como actlua un juez de verdad, y eso puede dejar en él mayor huella que muchas horas
lectivas de formacion inicial o muchos dias de preparacion de temas de la oposicion.

Por eso es tan importante que se seleccionen jueces tutores de gran calidad profe-
sional, y por eso debe instaurarse un sistema de seleccion de tutores que permita a la
Escuela Judicial un cierto margen de apreciacion, que no opere, como ocurre ahora,
con criterios de mera antigledad en virtud de los cuales se empareja al alumno mejor
colocado en la puntuacién de la oposicion con el juez mas antiguo en el escalafon.
La Escuela Judicial acumula ya experiencia sobre tutores que han funcionado bien y
otros que no lo han hecho, y esta informacidn debe ser tenida en cuenta para ir selec-
cionando solamente a los mejores.

La formacion en el terreno tiene, como decimos, una enorme fuerza mimética.
El futuro juez incorporara a su manera de ejercer practicas profesionales que habra
observado en el juez tutor. Pero si no adoptamos una actitud conformista y creemos
que debe avanzarse en la implantacion de los valores constitucionales en nuestra cul-
tura juridica, es obvio que algun tipo de actividad sobre estos principios ha de llevarse
a cabo en anteriores etapas formativas.

Es mas, es muy posible que no todo lo que vera el juez en préacticas en el érgano
jurisdiccional en el que desempeiie sus funciones sea positivo. La formacién adquirida
en anteriores etapas sera lo que le permita un distanciamiento critico y lo que evitara
que esas eventuales malas practicas queden incorporadas a su acervo profesional.

Por ello, el programa de formacion inicial de jueces para el periodo de permanencia
en la Escuela Judicial en Barcelona, debe reservar, siempre, una parte a la reflexion. El
curso de ética judicial, los talleres como el que se llamé «de la Justicia y de los Jueces»
o actividades como la de «Cine Club», pretendieron fomentar la reflexion sobre el sen-
tido de la justicia y dar a los futuros jueces un bagaje que les permitiese, en definitiva,
justificarse ante si mismos, explicarse las razones de su funcién.

Pero la formacion sobre fines y valores no se concentra solo en las actividades
especialmente dirigidas a la reflexion sino que impregna otras muchas. Asi, las simu-
laciones, los talleres sobre direccion de actos orales, y el mismo estudio de casos,
dirigidos, en principio y principalmente, a ensefar la manera de hacer del juez, a la
capacitacion en la argumentacion, en terminologia de Pérez LLedo, incorporan nece-
sariamente elementos de la formacion en fines y valores: {Como ha de reaccionar el
juez ante una situacién imprevista surgida en la Sala de Vistas? ;Como resolver un
caso de modo congruente y, a la vez, justo? ;Debe el juez mostrarse afectuoso ante la
victima? ;Qué actitud tomar ante un detenido poco respetuoso con el juez?

Tampoco la formacién en valores constitucionales esta ausente en la fase de estudio
de la oposicién en la que predomina la adquisicién de conocimientos. Solo el juez que
posee un alto nivel juridico se halla en una posicién intelectualmente adecuada para hacer
una valoracién imparcial de los argumentos utilizados por las partes y para poder ofrecer
razonamientos juridicos propios con pleno respeto de los principios rectores del proceso.
La buena preparacioén técnico-juridica constituye un requisito de imparcialidad, especial-
mente en un contexto de creciente desarrollo de los grandes despachos de abogados o
legal firms con un alto grado de preparacion y especializacion de sus letrados.

Las anteriores consideraciones convergen en un proceso de seleccion y formacién
de jueces en tres niveles: conocimientos, argumentacion juridica y valores constitucio-
nales del juez, en un esquema en el que los conocimientos, que posibilitan el ejerci-
cio imparcial de la jurisdiccion, se adquiririan, basicamente, en la etapa de preparacion
de la oposicion, la capacitacion en la argumentacion se proporcionaria en la fase de
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formacién inicial presencial en la Escuela Judicial en Barcelona y la formacién en los
valores constitucionales del juez en la fase de practica jurisdiccional. Obviamente, no
se trataria de compartimentos estancos sino que también en el periodo de prepara-
cion de la oposicién, centrado en la adquisicién de conocimientos, se incidiria en la
argumentacion introduciendo, por ejemplo, entre los ejercicios de la oposicién, una
prueba escrita consistente en la resolucién de un caso practico, y se incluiria el estu-
dio de los valores constitucionales del juez configurando adecuadamente la parte del
temario sobre derecho constitucional y teoria general del derecho. En el periodo de
formacion inicial en la Escuela Judicial de Barcelona se insistiria, sobre todo, en la
argumentacion, pero también se adquiririan conocimientos mas directamente vincu-
lados a la practica de la jurisdiccidn, incluyendo los complementarios (medicina legal,
psicologia forense, economia y contabilidad) e instrumentales (idiomas espafioles y
extranjeros, informatica), y se educaria en los valores constituciones que han de regir
la actuacion del juez. Y en la fase de practicas jurisdiccionales se interiorizarian estos
valores al poder experimentar el futuro juez como operan en la practica, pero conti-
nuaria la formacioén en argumentacién y en conocimientos, cada vez mas concretos,
mas focalizados en el oficio del juez.

LA URGENTE REFORMA DEL ARTICULO 307 DE LALOPJ: LA DURACION
DE LA FORMACION INICIAL Y LA AUTONOMIA FUNCIONAL DE LA ESCUELA
JUDICIAL.

El actual articulo 307.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, tras la reforma de
2003 permite que el periodo de formacién inicial pueda ser, tan solo, de 12 meses, el
mas bajo de todos los paises de Europa Occidental.

Se trata de un punto que merece una inmediata reforma, especialmente si, como
consecuencia del aligeramiento de la oposicion se va a reforzar la formacion inicial.

La Escuela Judicial se configura legalmente como un érgano técnico del Consejo
General del Poder Judicial, totalmente dependiente de éste (art. 307.1 de la LOPJ).

Resulta, cuanto menos paraddjico que el Centro de Estudios Juridicos, al ser un
organismo auténomo del Ministerio de Justicia, tenga mas autonomia respecto de
éste que la Escuela Judicial respecto del Consejo General del Poder Judicial.

En la actual situacién cada actividad de la Escuela Judicial y su correspondiente
presupuesto han de ser aprobados por la Comisién de Escuela Judicial, la Comision
Permanente o el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, con los efectos parali-
zantes que esta dependencia extrema puede tener.

No es admisible el funcionamiento cotidiano de la Escuela Judicial se vea directamente
afectado por las tensiones o desacuerdos en el Consejo General del Poder Judicial.

Por ello debe atribuirse a la Escuela mayor autonomia funcional y pedagdgica sin
perjuicio de que el director deba anualmente rendir cuentas al Consejo General del
Poder Judicial de su gestion, de la marcha de la Escuela y del gasto realizado.

Igualmente seria aconsejable que el mandato del Director tuviese un plazo pre-
determinado de duracién, por ejemplo, de cinco aflos, como ocurre con los cargos
gubernativos en la carrera judicial. La actual configuraciéon de su nombramiento como
de pura confianza, dependiente de que en cualquier momento el Consejo pueda reti-
rarsela no contribuye, precisamente, a reforzar la autonomia funcional y pedagdgica
de la Escuela Judicial.

PROPUESTAS DE MEJORA DE LA FORMACION INCIAL EN LA ESCUELA JUDICIAL

e Profundizar en la utilizacién del método del caso como pedagogia propia de la
docencia ordinaria en la Escuela Judicial.
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Aprobar un Estatuto de Profesor Ordinario de la Escuela Judicial con un salario que
permita que puedan optar a una plaza magistrados de toda la geografia espafola.
Ubicar la evaluacion de los alumnos en formacion inicial en una instancia externa
a la Escuela Judicial, distinta del claustro de profesores, al menos parcialmente.
Dedicar una parte importante del plan docente a la reflexién, a la formacién en
los valores constitucionales del juez.

Incrementar el seguimiento de la fase de practicas tuteladas garantizando la vin-
culacién de los tutores a la Escuela Judicial y permitiendo a ésta que los selec-
cione sin atenerse a estrictos criterios escalafonales.

Reformar la Ley Organica del Poder Judicial para incrementar el tiempo minimo
de duracion del periodo de formacién inicial.

Dotar a la Escuela Judicial de autonomia funcional y pedagégica sin perjuicio de
la responsabilidad del Director ante el Consejo General del Poder Judicial.
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INTERNACIONAL

Gustavo Zagrebelsky, juez constitucional

Miguel CARBONELL

No es frecuente que, fuera del ambito del derecho anglosajén, los mas altos fun-
cionarios judiciales escriban sobre su experiencia practica en la imparticiéon de justi-
cia. En Estados Unidos la biografia judicial (o la autobiografia) es casi un género lite-
rario por si mismo. Son muy conocidas las biografias de los jueces mas renombrados
de su historia, como John Marshall, Oliver Wendell Holmes, Hugo Black, William O.
Douglas, Earl Warren, Felix Frankfurter, William Brennan, Harry Blackmun o Sandra
Day O” Connor. No existe nada parecido a eso en el derecho de los paises latinos. No
lo hay en ltalia, ni en Francia, Alemania, Espafia o en América Latina.

Por eso debe saludarse el hecho de que Gustavo Zagrebelsky, el eminente juez
de la Corte Constitucional italiana y uno de los teéricos mas influyentes del movimiento
neoconstitucionalista, haya publicado un pequefo libro de reflexiones a partir de su
desempefio en la judicatura’. No se trata de una autobiografia, sino de la exposicién de
sus percepciones sobre el papel del juez y el lugar de las cortes constitucionales dentro
de los sistemas democraticos. El libro tiene por objeto, en palabras del autor, ofrecer a
los lectores «el recuerdo de una experiencia que he tenido la fortuna de vivir junto a los
colegas con los que he compartido el trabajo vy la fatiga, las jornadas y las tensiones de
nueve anos».

Llama la atencion Zagrebelsky sobre un hecho que acontece no solamente en lta-
lia, sino en casi todos los paises de la tradicion romano-germanica: pese a la impor-
tante posicion institucional que tiene la Corte Constitucional en ltalia, es una de las
instituciones menos conocidas por los ciudadanos. Lo mismo sucede en México con
nuestra Corte Suprema, cuyos integrantes son desconocidos para gran parte de la
opinion publica nacional, pese a que todos los dias toman decisiones vitales sobre
nuestros derechos fundamentales o sobre la configuracion presente y futura de la
democracia mexicana.

También apunta nuestro autor la aparente paradoja de que la funcion de la Corte
es politica, pero no pertenece a la politica; tiene mucho que ver con la democracia,
pero no deriva de ella. Esto en parte es asi debido a que la Corte tiene por misién
fundamental aplicar la Constitucion, que es una norma que contiene todo aquello que
no esta sujeto a votacion alguna. O mejor dicho, la Constitucién contiene todo sobre
lo que ya no se vota, porque «ha sido votado de una vez por todas en su origen». La
Constitucion se sitlua (debe situarse) por encima de la batalla politica cotidiana. No
puede ser convertida en rehén de ningun partido politico y de ningun programa de
gobierno. La Constituciéon configura y supone un patrimonio cultural que debe ser
compartido por todos.

Zagrebelsky apunta que la principal funcién de un texto constitucional es «fijar los
presupuestos de la convivencia, es decir, los principios sustanciales de la vida comun
y las reglas del ejercicio del poder publico aceptados por todos, situados por ello
fuera, incluso por encima, de la batalla politica...» La Constitucion fija en primer lugar

' Zagrebelsky, Gustavo, Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, traduccién de Manuel
Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2008, 109 pags.
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el pactum societatis, con el cual se acuerdan las condiciones de la convivencia, en ese
reciproco respeto que protege del conflicto extremo, es decir, de la guerra civil».

En el ejercicio de la funcion jurisdiccional que tiene por objeto el control de cons-
titucionalidad de las leyes y demas actos de los poderes publicos se da una paradoja
adicional que es discutida por Zagrebelsky en su libro. La Constitucién contiene aque-
llo sobre lo que no se vota, pero los jueces la interpretan y la aplican votando a su vez.
¢ Se trata de una contradiccién?, se pregunta el autor.

Y eso da pie para que nos explique una de las varias cuestiones llamativas o
curiosas del funcionamiento de la Corte Constitucional italiana. Los trabajos de sus
magistrados son secretos, en el sentido de que no hay audiencias publicas y de que
las deliberaciones son a puerta cerrada. Ademas, a diferencia de la casi totalidad
de cortes constitucionales del mundo, no existe la figura de los votos particulares.
Todas las decisiones se toman por el cuerpo colegiado como tal, sin que exista la
posibilidad de que un magistrado exprese razones concurrentes o disidentes sobre
el sentido del fallo.

Zagrebelsky justifica esta peculiaridad aduciendo que de esa forma se proyecta
hacia fuera un fuerte sentido de unidad del Tribunal. Ademas, de esa manera se pro-
tege la colegialidad de los trabajos de los magistrados en el interior de la Corte, ya que
saben que no tienen cada uno de ellos voz propia, sino que deben necesariamente
hablar como Tribunal: «mientras que en otros paises los jueces constitucionales estan
dotados de personalidad propia e individualidad institucional, en Italia los jueces cons-
titucionales —a los que se reconoce la mas plena subjetividad dentro del colegio— no
son nada fuera del Tribunal. Sélo existen como parte del Tribunal... El caracter colegial
y unitario del Tribunal asume un particular significado por la ausencia de votos particu-
lares... La razdn mas profunda hay que buscarla en la exigencia de unidad: uno de los
tantos valores de la colegialidad».

Un observador externo, al leer esta justificacion, no puede dejar de preguntarse
si un tribunal constitucional gana o pierde al no permitirles a sus integrantes expresar
desacuerdos o lineas de justificacion distintas a las que ofrece la mayoria. La historia
nos ofrece abundantes ejemplos en los que se acredita la certera caracterizacion de
Peter Haberle, segun la cual los votos disidentes son la jurisprudencia constitucional
(alternativa) del futuro.

¢Qué destino le habria esperado a la libertad de expresion sin los atinados votos
particulares de Oliver Wendell Holmes en los primeros afos del siglo pasado? ;Qué
habria sido de la Corte de los Estados Unidos sin la disidencia liberal de John Paul
Stevens o de William Brennan en la sofocante atmdsfera conservadora de las Cortes
presididas por Rehnquist y Roberts?2 ;Qué papel habria jugado el Tribunal Constitu-
cional espafol sin la permanente llamada al orden que supusieron, en sus primeros
afnos de existencia, los cientos de votos particulares, magistrales todos, de Francisco
Rubio Llorente?? ;Como podriamos entender hoy en dia el papel de la Suprema Corte
de México sin tener acceso y registro de los votos disidentes, que también deben
sumar centenares ya, del ministro José Ramoén Cossio, que en tantos temas ha sido
un adelantado al criterio de sus colegas?* Puede ser que el esquema de hablar con
una sola voz haya funcionado en ltalia, pero seguramente no se trata de un ejemplo a
sequir.

Nos advierte también Zagrebelsky sobre la permanente tentacién que tienen algu-
nos jueces constitucionales para abandonar «subrepticiamente» ciertos precedentes,
sin poner de manifiesto que lo estan haciendo y sin ofrecer argumentos que justifiquen

2 Algunos de los mas grandes y polémicos votos disidentes en la historia de la Corte estadounidense
pueden encontrarse en Tushnet, Mark, | dissent. Great opposing opinions in ladmark Supreme Court
cases, Beacon Press, Boston, 2008.

3 Ver Bravo Gala, Pedro, «Algunas consideraciones obvias acerca de la actividad jurisdiccional del
profesor Rubio Llorente» en La democracia constitucional. Estudios en homenaje al Profesor Francisco
Rubio Llorente, Madrid, CEPC, 2002, tomo I, paginas 1889 y siguientes.

4 Cossio Diaz, José Ramoén, Votos, Universidad de Colima, Editorial Laguna, México, 2006.
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el nuevo criterio. Reconoce el autor que «las contradicciones jurisprudenciales no
favorecen la reputacién del Tribunal», pero también sefiala que la autoridad del propio
Tribunal se ve fortalecida cuando un cambio de criterio se adopta expresamente, sin
intentar enmascararlo a través «de un uso no objetivo de los precedentes, como si se
avergonzase de lo que hace». Esta advertencia es muy importante, ya que conocemos
ejemplos en muchos paises de verdaderos revirements jurisprudenciales que no se
asumen como tales. Algunos jueces deciden abandonar el pasado sin enfrentarsele
directamente. Quieren crear nueva jurisprudencia metiendo los criterios renovados
por la puerta de atras de las sentencias. Tenemos ejemplos recientes de esta actitud
poco ética en Estados Unidos® y en México.

Hay que ser claros en este punto: desde luego que un juez puede cambiar de opi-
nién, incluso un juez del mas alto tribunal de un pais, un juez que trabaja sobre temas
de enorme importancia y cuyas decisiones deben ser calibradas y pensadas hasta el
mas minimo detalle. Pero si va a llevar a cabo ese cambio de criterio, debe hacerlo de
forma expresa: primero reconociendo que esta abandonando un precedente y luego
ofreciendo razones que justifiquen, que den fundamento a la nueva interpretacion.

Zagrebelsky destaca también en su libro la necesidad de que los jueces consti-
tucionales sean independientes de si mismos. Se trata de un tema poco explorado,
pero sobre el que vale la pena detenerse. Nuestro autor nos recuerda que los jueces
constitucionales son hombres y mujeres comunes y corrientes: «No hay nada que
diferencie a los jueces del resto de los mortales». Pero en el desempefo del cargo
deben asumir una actitud que no tienen todas las demas personas: deben ser fieles
a la Constitucién, de tal suerte que el texto constitucional pase a formar parte de sus
habitos mentales y morales.

Nos recuerda Zagrebelsky el caso de un famoso juez de la Corte estadounidense,
Felix Frankfurter, quien fue el redactor de la sentencia del caso Gobitis, de acuerdo con
la cual se permitia sancionar a los nifios que no saludaran a la bandera por motivos
religiosos. La decision del caso Gobitis desaté una ola de ataques contra miembros
de los Testigos de Jehova y varios de sus lugares de reunién fueron quemados; en el
rechazo a esa violencia y al sentido del fallo, la sociedad norteamericana tomé muy
en cuenta la actitud de Hitler manipulando al pueblo aleman para que adorara a su
banderay a los simbolos nazis. La Corte cambié de criterio poco tiempo después, en
la sentencia del caso Barnette, redactada por el mas elocuente juez en toda la historia
de la Corte, Robert H. Jackson, quien escribié pasajes verdaderamente memorables
en su resolucién®. Frankfurter escribié entonces un poderoso voto disidente en el que
ponia de manifiesto su religion judia y el caracter de perseguidos histéricos de sus
miembros; sin embargo, aseguraba, sus propios sentimientos no podian ponerse por
encima de sus deberes como juez constitucional.

Frankfurter afirmd en su voto: «Nunca se insistird bastante en esta idea: cuando se
ejercen funciones jurisdiccionales, se deben dejar aparte las propias opiniones sobre
las virtudes o los vicios de una determinada ley. La Unica cosa que debe tomarse en
consideracion es si el legislador pudo razonablemente dictar tal ley»’. Es un recorda-
torio que deberian leer muchos jueces constitucionales, todos los dias. Lo que nos

5 Ronald Dworkin ha analizado y criticado esta actitud por algunos de los integrantes de la Corte
Roberts en Estados Unidos; ver su libro The Supreme Court phalanx. The court’s new right-wing bloc, New
York review books, Nueva York, 2008.

5 En esa sentencia Jackson puso frases como las siguientes: «Quienes comienzan por eliminar por la
fuerza la discrepancia terminan pronto por eliminar a los discrepantes. La unificacion obligatoria del pen-
samiento y de la opinién solo obtiene unanimidad en los cementerios... El poder publico es el que debe ser
controlado por la opinién de los ciudadanos, y no al contrario... Si hay alguna estrellainamovible en nuestra
constelacién constitucional es que ninguna autoridad publica, tenga la jerarquia que tenga, puede pres-
cribir lo que sea ortodoxo en politica, religidon, nacionalismo u otros posibles ambitos de la opinién de los
ciudadanos, ni obligarles a manifestar su fe o creencia en dicha ortodoxia, ya sea de palabra o con gestos.
No se nos alcanza ninguna circunstancia que pueda ser considerada una excepcion a esta regla».

7 Los pasajes mas interesantes de la sentencia y del voto particular de Frankfurter puede verse en
Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América, Madrid, CEPC, BOE, 2005, paginas 255-262.
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dice Frankfurter es que un juez constitucional no esta en el cargo para expresar opi-
niones propias, ni para verter sus prejuicios ideolégicos y religiosos en las sentencias
que dicta, sino para aplicar la Constitucion, que representa su Unico parametro de
legitimidad y su unica fuente de regulacion. Nada mas que la Constitucién puede ins-
pirar sus actos y guiar sus criterios juridicos.

Zagrebelsky apunta también que la independencia frente a si mismo debe ser
observada cuando un juez cae en la tentacion de hacer que sus posturas doctrinales,
previamente expresadas en conferencias, articulos o libros, se vuelvan las posturas
del Tribunal. Es una advertencia que tiene sentido y que nos recuerda, como lo sefiala
también el autor, que el origen profesional de los jueces (como jueces inferiores, cate-
draticos destacados, funcionarios publicos), no debe marcar su trayectoria jurisdic-
cional posterior. Todos los jueces superiores tienen un origen muy claro, pero «;se
puede decir que estan en el Tribunal para representar a las categorias profesionales
de las que provienen? Ciertamente no». Su tarea en el Tribunal ni siquiera consiste en
representarse a si mismos.

Finalmente, Zagrebelsky cierra su ensayo recordando que los jueces constitucio-
nales no deben estar atados a lo que les dicte la opinidn publica. A lo mejor a veces,
muchas veces incluso, deben tomar decisiones impopulares. No deben ceder frente a
ningun tipo de presion, una vez que estén convencidos de que estan aplicando correc-
tamente el texto de la Constitucion. Escribe Zagrebelsky: «Si cedieran a la tentacion
de recurrir al consenso popular, no sélo traicionarian completamente su funcién sino
que se dejarian seducir por cantos de sirena que los conducirian al desastre». Y nos
recuerda una cita biblica que justifica tal advertencia: «No seguiras a la mayoria para
hacer el mal» (Exodo, 23, 2).

Los jueces constitucionales deben militar en el «partido de la Constitucién», el cual
se ubica mas alla de los partidos politicos. Su animo debe estar guiado solamente,
todos los dias y en todo momento, por la «voluntad de Constitucion», por un compro-
miso personal indeclinable de hacer valer en la realidad, frente a todo y frente a todos,
lo que ordena la Constitucion.

En nuestros dias existe un compromiso importante de observar la «obligacion de
alimentar el deseo de Constitucidon y de saciarnos»; una obligacién que «alcanza a
todos», pero que se refiere «en primer lugar a los jueces constitucionales». {Cémo
hacerlo?, se pregunta Zagrebelsky: «a través de la jurisprudencia, una jurisprudencia
que no se contemple a si misma, que sepa hablar con claridad y en general, que no
tema proclamar netamente los principios esenciales que la sostienen y argumentar
su importancia en la vida civil, para convertirse asi en fuerza viva de la historia y de
la cultura constitucional». Esa es la jurisprudencia que aspiramos a tener en México
y en buena parte de América Latina. Lo complicado es que tendremos que llegar a
ella sin poder contar con la fortuna de tener jueces constitucionales como Gustavo
Zagrebelsky.
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La formacion de los magistrados en ltalia:
lineas maestras y objetivos formativos.
Perspectivas de derecho comparado*

Antonio BALSAMO

I. LAS SUCESIVAS VICISITUDES DEL PROYECTO DE CREACION
DE LA ESCUELA SUPERIOR DE LA MAGISTRATURA

Esperada largamente y anunciada en su momento —catorce afios antes— «de
forma experimental» por medio del convenio suscrito el dia 23 de septiembre de 1993
entre el Consejo Superior de la Magistratura (en adelante, CSM) y el Ministerio de Jus-
ticia, la creacioén de la Escuela Superior de la Magistratura ha sido sancionada ahora
por el Decreto Legislativo n° 26, de 30 de enero de 2006, modificado en algunos pun-
tos relevantes por la Ley n° 111, de 30 de julio de 2007.

Durante muchos afos la creacién de la Escuela de la Magistratura ha representado
un objetivo compartido por la magistratura asociada, el CSM y gran parte del mundo
politico'. Sin embargo, este amplio consenso se ha roto cuando se ha tratado de valo-
rar las opciones realizadas en el marco de la reforma global del ordenamiento judicial
aprobada en la anterior legislatura.

El modelo de Escuela de la Magistratura que surgié del Decreto Legislativo n°
26/2006, en su planteamiento original, ademas de generar sdlidas dudas de constitucio-
nalidad?, fue destacado por presentar algunos puntos problematicos, susceptibles de
hipotecar gravemente el futuro de la formacién®. Segun algunas valoraciones criticas, la
nueva estructura parecia atenazada, esencialmente, por los siguientes riesgos*:

a) La involucion hacia una formacion «cerrada» (al mundo extrajuridico, a la abo-
gaciay a las relaciones con las demas instituciones culturales), destinada unicamente
a producir los «trozos de papel» necesarios para «hacer carrera», en una légica auto-
rreferencial y culturalmente atrasada, que no habria tenido en cuenta la inderogable
realidad de la especializacién de las funciones y el despuntar de la dimensién europea
de la formacion.

b) La creacién de una estructura tan onerosa como ineficiente.

¢) Una mezcla anticuada y desafortunada entre formacion y valoracién profesio-
nal, destinada a alimentar una légica sustancialmente autoritaria de adoctrinamiento
sobre bases conformistas; todo lo contrario, en definitiva, a la pasion por la justicia y
a la cultura de los derechos, de las que debe nutrirse la forma mentis de los magis-
trados.

d) El posible desmantelamiento de una realidad extremadamente positiva, cons-
truida precisamente en los Ultimos afios, como es la red de formacién descentralizada,

* Ponencia presentada en el seminario sobre la reforma del ordenamiento judicial , organizado por el
Consejo Superior de la Magistratura de Italia en Roma entre el 8 y 10 de octubre de 2007. El texto contiene
algunas actualizaciones relativas al desarrollo jurisprudencial posterior. Traduccién al espafol de José
Miguel Garcia Moreno.

' Cfr. Santalucia, La Scuola della magistratura, en AAVV., Il nuovo ordinamento giudiziario, Giuffre,
2006, pag. 195.

2 Sobre esta cuestion se expresé en términos bastante incisivos el Presidente de la Republica en su
comunicacioén a las Camaras Parlamentarias del 3 de diciembre de 2004.

3 Vid. al respecto Morosini, La Scuola della magistratura, en Questione Giustizia, 2006, n° 1, pags. 88-89.

4 Peligros puestos de relieve en el congreso organizado en Palermo entre los dias 23-24 de febrero de
2007 por la Fundacién Rocco Chinnici bajo el titulo ;Cual es el futuro del ordenamiento judicial?.
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la cual, no por casualidad, ha supuesto un formidable terreno de experimentacién de
nuevas formulas, enderezadas a promover la cooperacidon con otras instituciones y
realidades «externas» del mas variado tipo y a ampliar la cultura del magistrado, mas
alla de las ya anacroénicas barreras marcadas por las fronteras nacionales.

e) La «guetizacion» de las experiencias mas significativas desarrolladas en las
diversas areas geograficas, como consecuencia de la creacion de tres sedes con dis-
tinta competencia territorial.

f) La elusion de la necesidad de creacion, también en ltalia, de un «ente mandata-
rio» capaz de gestionar los proyectos de formacion de los magistrados europeos (ente
que existe en casi todos los demas paises).

g) La exclusién definitiva de cualquier coordinacién con las estructuras encargadas
de la formacion de cara a la seleccion de los magistrados: concretamente las Escuelas
de Especializacion de profesionales juridicos, con las que la formaciéon descentra-
lizada habia iniciado un didlogo fructifero impulsado por la Comision de Formacion
Profesional del CSM.

h) La pérdida de toda posibilidad de control institucional y democratico sobre un
organismo que habria ejercido una gran influencia sobre la carrera profesional de cual-
quier magistrado (incluyendo la propia permanencia en la jurisdiccion), lo que habria
incidido de manera decisiva en el ejercicio de los poderes que la Constitucion, por el
contrario, sitia de forma exclusiva en el ambito del autogobierno, precisamente por-
que representan las condiciones indispensables para la genuina independencia de la
magistratura.

Tras las previsiones aparentemente «neutras» de la reforma, se perfilaba el riesgo
de formar una magistratura autorreferencial, arribista, burocratico-funcionarial e inade-
cuada para las nuevas necesidades de la justicia derivadas de los cambios sociales y
del proceso de integracion europea.

La configuracion de la Escuela que surge de la Ley n° 111, de 30 de julio de 2007,
presenta una serie de potencialidades positivas, que parecen redimensionar algunos
de los riesgos identificados en el planteamiento original del Decreto Legislativo n°
26/2006. En particular:

a) En el nuevo texto normativo se contiene una prevision expresa (Que asume igual-
mente una funcién programatica) respecto de la asociacion de la Escuela con estruc-
turas formativas similares de otras instituciones y de colegios profesionales, escuelas
de especializacion forense, autoridades gubernamentales, otros Estados e institucio-
nes europeas e internacionales; por lo que parece fuertemente limitado el riesgo de
una formacion «cerrada».

b) En el ambito de la formacion continua se ha eliminado toda funcién valorativa,
relevante a los efectos de la progresion profesional de los magistrados.

c) Se han conservado las actividades y las estructuras de formacién descentrali-
zada (aunque con algunas inconcreciones en su regulacion).

d) La subdivision en tres sedes ha sido sustituida por la necesaria referencia a
criterios de «competencia territorial» y podria vincularse igualmente a la «competen-
cia por materias» distinta para cada una de las sedes, en correspondencia con las
caracteristicas de las estructuras formativas y residenciales, y con las potencialida-
des ofrecidas por el contexto territorial (también desde la perspectiva de la sinergia
con otras instituciones).

e) En la regulacion de las tareas asignadas a la Escuela, entre las que se incluye
ahora un amplio espacio dedicado al sector de la formacién internacional, con previ-
siones especificas que tienen por objeto sus diversas articulaciones.

f) Se han introducido algunas formas significativas de coordinacion entre la Escuela,
el CSM y el Ministro de Justicia; ademas la composicién del Comité Directivo ha sido
parcialmente «reequilibrada» a favor del CSM, el cual designa a siete de sus miembros
(los restantes cinco son designados por el Ministro de Justicia, que conserva, por
consiguiente, un papel importante).
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Una visidn de conjunto revela, por otra parte, que las innovaciones introducidas son
adecuadas para incidir en sentido positivo, mas sobre las funciones que sobre la estruc-
tura de la Escuela. Este problema no debe ser infravalorado si se tiene presente la estre-
charelacion que media entre la estructura y las funciones, sobre todo en la fase «constitu-
yente» en la que sera necesario asignar un contenido a las previsiones legislativas, creando
un organismo totalmente nuevo y ejercitando por primera vez las facultades normativas
basicas consistentes en la adopcion de su estatuto y de sus reglamentos internos.

Existe, sobre todo, una clara desproporcion entre el cimulo de tareas atribuidas a
la Escuela y los recursos humanos y econémicos con los que ésta puede contar. Para
darse cuenta de ello es suficiente hacer referencia a las caracteristicas del Comité
Directivo (compuesto exclusivamente por doce miembros y que no es asistido por
otros comités de gestion), a las dimensiones de la plantilla de la escuela (Que no puede
superar las cincuenta personas) y a la dotacion presupuestaria del nuevo organismo
(13.893.900 € anualmente). Algunas simples comparaciones son elocuentes: el presu-
puesto de la Escuela de la Magistratura francesa —equivalente a 46.448.000 € para
2007— y su plantilla (proxima a las 160 personas) son superiores al triple de los de la
nueva estructura italiana. Incluso la estructura de formacién de los jueces portugue-
ses —el Centro de Estudos Judiciarios— posee una plantilla superior a la prevista para
la Escuela de la Magistratura italiana.

El primer problema que plantea la constitucion del nuevo organismo, destinado
potencialmente a convertirse en un espacio privilegiado de dialogo cultural y de desa-
rrollo profesional para toda la realidad judicial italiana, es, consecuentemente, el de su
adecuacion estructural. Este tema condiciona todos los esfuerzos del proyecto y debe
convertirse en un objetivo prioritario y comun para todas las instituciones y estamen-
tos involucrados en la administracién de justicia.

A falta de una revision profunda de la dotacion presupuestaria y de la plantilla de
la Escuela existe el peligro de que el nuevo sistema determine, en realidad, una reduc-
cién de la oferta formativa respecto de la situacion actual, asegurando Unicamente el
«minimo garantizado» —por ejemplo, los cursos obligatorios para cada magistrado
cada cuatro aflos— y atenuando todo anhelo de creatividad e innovacién. La Escuela
Superior de la Magistratura italiana acabaria asi teniendo bien poco en comun con
LEcole francesa, que ha representado el principal modelo de referencia en el pro-
ceso de reforma de los sistemas de formacion judicial, derivado de la ampliacion de la
Unién Europea a los paises del Este®, y que se ha caracterizado:

a) Por la atribucién a cada magistrado de un derecho a la formacion continua
durante al menos cinco dias al afo;

b) Por la experimentacion de una pluralidad de metodologias formativas (sesiones
«tradicionales», ciclos de preparacion, talleres, iniciativas en asociacioén con otras insti-
tuciones, estancias de estudios individuales y colectivas, particularmente en el Consejo
de Europa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Penal Internacional,
Eurojust, OLAF, la Academia del FBI, los érganos jurisdiccionales ingleses, etc.);

d) Por la extrema modernidad, la dimensién interdisciplinar, la apertura a la «cultura
de la organizacion», y la correspondencia con todos los diversos tipos de actividades
judiciales en los temas tratados en las mas de 200 acciones formativas organizadas
en el ambito centralizado (por ejemplo, «el Islam y el mundo arabe contemporaneo»;
«saber comunicar con la prensa»; «la lectura de los documentos contables por parte
de los magistrados»; «contexto judicial y aproximacién sistémica»; «las fronteras para
el embridon humano en Europa»; pero también: «el fiscal y los tribunales penales cole-
giados»; «las facultades del presidente del tribunal mercantil en el ambito de la preven-
cién de las crisis de la empresa»; «Presidentes de tribunales de apelacién: elaboracion
y puesta en practica de la politica del tribunal», etc.).

5 Cfr. Piana, Unpacking policy transfer, discovering actors. The French model of judicial education
between enlargement and judicial cooperation in the EU, en French Politics, Vol. 5, n° 1, April 2007, pags.
33 yss.
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La apuesta no se refiere Unicamente al funcionamiento de la nueva estructura formativa:
al tema de la formacién de los magistrados subyacen problemas de caracter general, como
el de la independencia del sistema judicial no solo de los restantes Poderes del Estado,
sino también de los «poderes facticos», incluidos los cientifico-tecnoldgicos; el del acceso
alajusticia; y el de la legitimacion «externa» de la justicia en el plano socio-politico.

II. EL NUEVO MODELO ORGANIZATIVO DESDE LA PERSPECTIVA EUROPEA

Desde el punto de vista internacional, los modelos organizativos articulados en los
diversos ordenamientos para la formacion de los magistrados se pueden clasificar en
cuatro categorias®:

1) La creacién de una Escuela Judicial, financiada por el gobierno pero controlada
predominantemente por la magistratura, y con competencias, bien para la formacion
inicial, bien para la formacién continua. Este es el sistema adoptado en Francia (Ecole
Nationale de la Magistrature), Espana (Escuela Judicial), Portugal (Centro de Estudos
Judiciarios), asi como en ltalia tras la reciente reforma, y en numerosos paises de
Europa centro-oriental’, siguiendo el ejemplo francés.

2) La atribucion de la formacion a organismos colegiales constituidos en el ambito
de los érganos de autogobierno de la magistratura: éste es el sistema experimentado
en Dinamarca y, antes de la reforma, en ltalia. Se trata de un modelo organizativo
menos estructurado y carente de una sede formativa oficial.

3) La atribucién de la formacion a un departamento constituido en el ambito del
Ministerio de Justicia. Este es el sistema adoptado en Austria, Holanda y Finlandia.

4) El modelo «multiorganizativo», basado en una pluralidad de organismos y que
opera normalmente en estrecha relacion con instituciones universitarias. Es éste el
sistema seguido en Canadd, EE.UU. y Australia.

Al primer modelo se orientan las principales lineas de tendencia existentes en el
panorama europeo. Se trata del sistema considerado preferible por el informe sobre
«la formacién inicial y continuada de los jueces a los niveles nacional y Europeo» apro-
bado por el Consejo Consultivo de Jueces Europeos el 27 de noviembre de 2003, el
cual recomienda que la formacién —bajo la responsabilidad general del poder judi-
cial o de otro 6rgano independiente— sea garantizada por una estructura especifica
que goce de un estatuto de autonomia y sea dotada de su propio presupuesto, que
le permita definir los programas formativos de acuerdo con los jueces y le asegure
su actuacion («le CCJE recommande que, sous la responsabilité générale du pouvoir
judiciaire ou d’un autre organe indépendant, la formation soit assurée par un établis-
sement particulier bénéficiant d’un statut d’autonomie et doté de son propre budget,
lui permettant de définir lui-méme, en concertation avec les juges, les programmes
de formation et d’en assurer la mise en ceuvre»). Téngase presente, por otra parte,
que LEcole francesa se ajusta a este modelo sélo hasta cierto punto, en la medida
en que el Director, nombrado por el Consejo de Ministros, responde directamente ante
el Ministro de Justicia en el plano administrativo®. De otro lado, el propio director, su
equipo, la mayor parte de los componentes del consejo de administracién y todos los
docentes permanentes son magistrados.

La potenciacion de la formacion de los magistrados constituye hoy un importante
punto de convergencia entre los sistemas de common law y los de civil law.

En el pasado existieron en este ambito diferencias significativas que se relacio-
naban con la profunda diversidad de los sistemas de reclutamiento y de las carre-
ras profesionales de la magistratura en los ordenamientos anglosajones (con jueces

8 Sobre el tema cfr. Thomas, Review of Judicial Training and Education in Other Jurisdictions, 2006,
pags. 27 y ss..

7 Piana, op. cit..

8 Piana, op. cit..
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seleccionados entre profesionales del derecho ya formados, con frecuencia a edad
madura, y no sujetos a controles particularmente estrictos después de su nombra-
miento) y los de origen europeo continental (con magistrados reclutados a una edad
relativamente joven, normalmente inmediatamente después de los estudios universi-
tarios, y sujetos a valoraciones periédicas con consecuencias en sus carreras)®.

Hoy se asiste, incluso en los mecanismos de seleccion, a un acercamiento gradual
entre el modelo anglosajon y el continental: en el primero se tiende progresivamente a
reclutar profesionales mas jovenes y menos expertos, a quienes se abren perspectivas de
acceso a cargos judiciales mas altos'; y en el segundo se incentiva el recurso a formas
«colaterales» de seleccion de juristas expertos y se tiende a una atenuacion de la presion
«de hacer carrera»™'.

El resultado de este proceso es el crecimiento homogéneo, en los diversos orde-
namientos juridicos, de la demanda de formacién —ya sea inicial o continua— de la
magistratura, con la consiguiente trasposicion de los modelos organizativos de un
sistema judicial a otro: es significativo que en un importante informe elaborado recien-
temente por el Judicial Studies Board, la Escuela Judicial de un pais de civil law, pre-
cisamente de Espana, sea sefalada como la mas activa e innovadora de todas las
organizaciones de formacion judicial en Europa. Resulta evidente que la «circulacién
de los modelos formativos» puede producirse hoy incluso prescindiendo de las con-
notaciones de fondo de los ordenamientos juridicos.

La eleccion efectuada por el legislador italiano a favor de la creacion de una Escuela
de la Magistratura presenta, consecuentemente, una validez incuestionable en el plano de
la modernizacion del sistema y de su coherencia con las lineas maestras vigentes en el
ambito europeo.

La nueva estructura, por una parte, podria eliminar las disfunciones sefaladas por
algunos expertos™ en el marco de la actividad formativa organizada por el CSM (len-
titud de las decisiones sobre las iniciativas especificas, dificultad en la programacion
a largo plazo debida a la precariedad de la composicion de los organismos compe-
tentes, pérdida fisioldgica de profesionalidad en la organizacién de la formacion) vy,
por otra, podria prevenir los riesgos de «heterodireccion» que caracterizan el modelo
organizativo polarizado en el Ministerio de Justicia™.

Sin embargo, la reforma comporta el riesgo de transformar la autonomia de la
estructura formativa en una realidad sustancialmente autorreferencial: si la propia
Ecole Nationale de la Magistrature ha sido objeto en los ultimos afios de penetrantes
criticas, que han evidenciado una disminucién de su capacidad innovadora, en parte
como consecuencia de su organizacién centralizada’, es claro que un riesgo analogo
se cierne, con mayor motivo, sobre la Escuela de la Magistratura italiana, igualmente
centralizada pero dotada de medios muy inferiores.

Para obviar este peligro es necesario hacer que la nueva estructura, en el momento
mismo de su implementacion estatutaria y organizativa, dé un «salto cualitativo», el
cual debe abarcar, simultaneamente, los sectores: a) de la colaboracién con el CSM,
las demas instituciones y las organizaciones destacadas de la sociedad civil; b) de la
seleccion de los formadores (a este respecto, la innovacion consistente en la creacion
de un registro de docentes puede tener efectos positivos en términos de transparencia

9 Cfr. Guarnieri, Luci e ombre di una riforma nel tortuoso percorso della giustizia, en Guida al Diritto,
2006, n° 7, pag. 48.

© Thomas, op. cit., pags. 12-13.

" Guarnieri, Luci e ombre, cit., pag. 48.

2 Thomas, op. cit., pag. 27.
3 Cfr. por todos, Morosini, op. cit., pag. 86.

4 Cfr. sobre las ventajas y defectos de este modelo, Hirvonen, Ministry of Justice as provider of judicial tra-
ining. The Finnish model. Ponencia presentada en el seminario Hacia un nuevo Forum de la formacion europea:
las perspectivas del cambio , organizado por el CSM en Roma entre el 31 de enero y el 2 de febrero de 2005.

5 Vid. sobre esta cuestion Thomas, op. cit., pag. 112.
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y de divulgacion del conocimiento experimental); c) de la deteccién de las necesida-
des formativas; y d) del desarrollo del «derecho a la formacién».

lll. LOS LIMITES DE LA COMPETENCIA «<EXCLUSIVA» DE LA ESCUELA
Y LA COLABORACION CON EL CSM

En el texto final de la reforma ha quedado inalterada la prevision segun la cual «la
Escuela tiene competencia de forma exclusiva en materia de actualizacion y formacion
de los magistrados». La interpretacion sistematica lleva a considerar que esta disposi-
cién, contenida en el articulo 1 del Decreto Legislativo n® 26/2006, sanciona la compe-
tencia exclusiva en referencia, no a los sujetos destinatarios (pues el articulo 2 atribuye
a la nueva estructura una serie de tareas que tiene como destinatarios a personas
pertenecientes a categorias distintas de la magistratura: por ejemplo, el desarrollo de
seminarios para «operadores juridicos o personas inscritas en las escuelas de espe-
cializacién forense»), sino a la imparticién misma de la formacion.

Sin embargo, asi interpretada, la norma despierta serias dudas sobre su constitucio-
nalidad, ya sea por abuso en las facultades delegadas (dado que la Ley de 25 de julio de
2005, n° 150, no contenia referencia alguna a la exclusividad), o por el posible conflicto
con el articulo 105 de la Constitucidn Italiana, relativo a las atribuciones del CSM',

A este respecto deben destacarse, ademas, dos consideraciones.

En primer lugar, la competencia «exclusiva» abarca solamente una parte de las
tareas asignadas a la Escuela, las cuales, ciertamente, van mas alla de la simple
actividad de formacién y actualizacion de los magistrados de carrera: basta pensar
en iniciativas como la colaboracion en las actividades dirigidas a la organizacion y
funcionamiento del servicio publico de la justicia en otros paises, la realizacién de
programas de formacion en colaboracién con estructuras analogas de otros érganos
institucionales o de colegios profesionales, las publicaciones de trabajos de investi-
gacién y de estudios sobre las (humerosisimas) materias objeto de actividades de for-
macion, la organizacion de iniciativas de intercambio cultural, seminarios de estudio
e investigacion relacionados con la actividad formativa, el desarrollo de seminarios
para operadores juridicos (entre los que podrian incluirse también los magistrados
administrativos) o personas matriculadas en las escuelas de especializacién forense,
etc.. Es evidente que se trata de sectores en los que la competencia de la Escuela es
concurrente con la de otros érganos y entes.

En segundo lugar, la propia delimitacién del objeto de la competencia exclusiva no
es nada facil.

A este fin no es suficiente hacer referencia a criterios meramente «objetivos» como
la anterior disciplina normativa y el reconocimiento de las funciones ejercitadas en
concreto en el pasado por las estructuras competentes del Consejo, en la medida
en que la regulacion se contenia, con frecuencia, en un complejo y «estratificado»
conjunto de fuentes derivadas de la actividad reglamentaria del CSM, y en que las
estructuras del Consejo, de forma no excepcional, se vieron implicadas en iniciati-
vas atribuibles conjuntamente a una pluralidad de Comisiones distintas (de Formacion
Profesional, de Reforma Judicial y Administracién de Justicia, y de Organizacién de
las Oficinas Judiciales: piénsese en los cursos para ponentes informaticos o en algu-
nos encuentros internacionales).

No parece definitivo, ni siquiera, el criterio «finalistico», que incide sobre el objetivo
de la iniciativa desarrollada; es claro, de hecho, que en algunas iniciativas pueden
converger de manera indisoluble varios fines abstractos distintos. En ocasiones diver-
sas se organizaron en el CSM reuniones cuyo objetivo primordial se hallaba compren-
dido, sin duda, en el marco de las competencias del érgano de autogobierno, pero

6 Sobre este tema, vid. Santalucia, op. cit., pag. 198.
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que asumieron, al propio tiempo, un valor formativo, y este tipo de reuniones podria
organizarse también en el futuro. Y es ilégico concluir que en estos casos las compe-
tencias del CSM se vean reducidas como consecuencia de la creacién de la Escuela.
Piénsese, en particular:

- En las reuniones dedicadas al estudio de la adecuacion de la respuesta judi-
cial frente a determinados fenédmenos sociales y delictivos (un ejemplo tipico podria
venir representado por el analisis de la aplicacion en todo el territorio de las medidas
patrimoniales antimafia, hasta ahora adoptadas de manera no uniforme, incluso en el
plano de la cooperacion judicial internacional).

- En los seminarios organizados respecto de las materias competencia de la Comi-
sién de Reforma Judicial y Administracidon de Justicia (estudios de derecho compa-
rado, con referencia, en particular, a los paises de la Unién Europea, o a las materias
de derecho organico judicial y proceso penal y civil, relaciones institucionales vincu-
ladas a la funcion judicial, propuestas en materia de derecho organico judicial o sobre
otras cuestiones inherentes a la administracion de justicia, con referencia, también, al
fenémeno de la criminalidad organizada).

- En las iniciativas destinadas a posibilitar un ejercicio mas eficaz de las funciones
de la Comisién de Organizacioén de las Oficinas Judiciales (en materia de informatiza-
cién judicial y seguimiento de la organizacién de la oficina judicial, también con refe-
rencia a la problematica planteada por la criminalidad organizada).

- De forma mas general en las relaciones internacionales.

Al respecto de este ultimo punto debe destacarse que la referencia a la peticién
de la «autoridad competente de gobierno», de la que, al amparo del articulo 2.1 letras
g) y h) del Decreto Legislativo n° 26/2006, parece derivarse una carga para el poder
ejecutivo de utilizar la Escuela como ente mandatario para los proyectos europeos e
internacionales, no excluye que el CSM pueda ser competente para proyectos simila-
res (incluso si tuvieran una dimension formativa) y pueda utilizar la misma estructura;
piénsese, por ejemplo, en la hipétesis (nada tedrica) de un proyecto Twinning dirigido
a mejorar el funcionamiento de un érgano de autogobierno recién introducido en otro
pais y construido sobre el modelo del CSM italiano.

En todos los caso en los que, por su estrecha conexién funcional, no sea posible
una separacion neta en el ejercicio de las competencias respectivas del CSM y de
la Escuela resulta indispensable poner en marcha procedimientos inspirados en el
principio de «colaboracion leal» y susceptibles de desarrollarse con arreglo a una mul-
tiplicidad de formas.

En la ley de reforma el enlace de la Escuela con el CSM y el Ministro de Justicia
esta expresamente previsto en relacién con los siguientes momentos:

La designacién de los componentes del Comité Directivo.

- La fase de la programacion anual, en la que también intervienen el Consejo
Forense Nacional y el Consejo Universitario Nacional: precisamente el Comité Direc-
tivo de la Escuela «adopta y modifica, teniendo presentes las lineas programaticas
propuestas anualmente por el Consejo Superior de la Magistratura y por el Ministro
de Justicia, el programa anual de la actividad formativa». Por otra parte, el borrador
del programa anual de las actividades formativas es elaborado «teniendo presentes
las lineas programaticas sobre la formacion formuladas por el Consejo Superior de la
Magistratura y por el Ministro de Justicia, ademas de las propuestas formuladas por el
Consejo Forense Nacional y por el Consejo Universitario Nacional».

- La comunicacién del informe anual, aprobado por el Comité Directivo de la Escuela,
al CSM y al Ministro de Justicia.

A primera vista parece que se trata de una conexién bastante limitada. Debe,
empero, observarse que el enlace entre el CSM y la Escuela establecido por la ley de
reforma no agota, de hecho, las posibles formas de coordinacion y cooperacién, que
pueden, a buen seguro, ser ampliadas por via interpretativa y reglamentaria. En este
marco también podria pensarse en una actualizaciéon continua, en nuevos formatos,
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de la experiencia de la Comision de Formacién Profesional y del Comité Cientifico, y
en posteriores iniciativas de colaboracion con las Comisiones de Reforma Judicial
y Administracion de Justicia y de Organizacién de las Oficinas Judiciales, todas ellas
del CSM.

IV. ¢CUAL ES EL FUTURO DE LA FORMACION DESCENTRALIZADA?

Un sector en el que podria realizarse una colaboracion fructifera entre la Escuela
y el CSM es el de la formacion descentralizada, que merece, no solo no ser reducida,
sino, antes al contrario, ser intensificada.

La red de formadores descentralizados, desde el momento de su creacién (1998)
hasta hoy, ha innovado profundamente la cantidad y la calidad de la oferta formativa.
De hecho, ha difundido la formacién llegando incluso a aquellos grupos de magistra-
dos que por razones personales o familiares no participaban frecuentemente en los
cursos centralizados. Pero sobre todo la formacion descentralizada ha tenido la gran
valia de crear una formacién «a medida» respecto de las realidades territoriales espe-
cificas y de proporcionar una respuesta formativa agil e inmediata en relacion con las
numerosas novedades normativas, que a la compleja maquinaria organizativa de la
formacién centralizada le costaba poner en marcha con prontitud.

Se plantea, por tanto, el problema de continuar garantizando esa elaboracién y
difusion capilares de un patrimonio vivo de conocimientos y experiencias juridicas,
moderno e innovador, las cuales han sido aseguradas hasta ahora por la formacién
descentralizada, en un fructifero enlace con las estructuras centrales del CSM. Es
necesario evitar la dispersion de las estructuras y de las energias que hasta este
momento se han revelado capaces de llegar a los magistrados en el contexto ambien-
tal en el que éstos operan, llevando a cabo iniciativas de alto nivel cultural sin provocar
la interrupcion, incluso minima, del quehacer judicial.

La red descentralizada de formadores ha sido reforzada, de manera que, de un
lado, se destacan las especificidades territoriales y, de otro, no se abandona un disefio
unitario que responda a las lineas maestras elaboradas en sede central, incluso por
medio de la experimentacion de cursos integrados y compartidos, que operen contex-
tualmente sobre varios niveles territoriales, de modo que se favorezca la circulaciéon y
el andlisis critico de las experiencias y de las praxis jurisprudenciales vigentes en los
diversos distritos de los tribunales de apelacion. Ademas se promueve la realizacion
de iniciativas interterritoriales con el impulso y la coordinacién de la Escuela y sirvién-
dose de nuevas figuras de coordinacion.

Pero es necesario, ante todo, mantener la autonomia de la formacion descentralizada,
que no puede reducirse a ser una simple «terminal» de programas elaborados en otro
lugar.

Un razonable criterio de subsidiariedad induce a realizar basicamente en la sede
del distrito del tribunal de apelacién, ademas de las actividades de formacién descen-
tralizada que se realizan actualmente, la formacién informatica, los cursos en colabo-
racion con los funcionarios de la secretaria, la formacién linguistica basica, asi como
las iniciativas en colaboracién con Escuelas de especializacién y otras instituciones
cientificas u otros organismos, etc.

En el nuevo texto del Decreto Legislativo n° 26, de 30 de enero de 2006, se espe-
cifica que la Escuela ostenta competencia respecto de las actividades de formacion
descentralizada y se afiade que «el Comité Directivo y los responsables sectoriales,
de acuerdo con sus competencias respectivas, aprovecharan las estructuras para la
formacion descentralizada que eventualmente existan en los diversos distritos de los
tribunales de apelacién para la realizacion de la actividad de formacién descentrali-
zada y para la definicion de los correspondientes programas».
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La previsidon normativa, en consecuencia, contempla expresamente la posibilidad
de crear estructuras para la formacion descentralizada en cada distrito de tribunal de
apelacioén, pero sin sefalar el drgano competente para la designacién de los magistra-
dos que actuen como ponentes.

Parece que de esta forma queda conjurado el riesgo de desmantelamiento de la
red de formacion descentralizada.

Resulta, por lo demas, significativo el propio tenor literal de la prevision legislativa,
segun la cual la Escuela ostenta competencia respecto de las actividades, pero se
limita a «aprovechar» (sin llegar a «crear», en consecuencia) las estructuras de forma-
cién descentralizada. Se trata de un contenido normativo perfectamente compatible
con el mantenimiento de las actuales redes de formadores locales designados por
el CSM, los cuales, sin embargo, deberan operar en estrecha coordinacion con el
Comité Directivo de la Escuela y con los responsables sectoriales. El grado de auto-
nomia de los formadores locales podra constituir el objeto de una intervencion clari-
ficadora mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria del CSM y de los poderes
estatutarios y reglamentarios de la Escuela. Precisamente parece que esta cuestion
puede ser uno de los primeros bancos de prueba del principio de colaboracién leal
entre el CSM vy la Escuela.

V. LOS OBJETIVOS FORMATIVOS

La reforma también conduce a redisefar, en un sentido claramente positivo, las
dimensiones de algunos de los objetivos de fondo de la formacién de los magistrados.
Las innovaciones mas importantes se refieren a la ampliacién de la dimensién cultural
de la formacion inicial, la relevancia valorativa atribuida a la misma formacién inicial, la
introducciéon de nuevas obligaciones y cargas en el marco de la formacion continua y
la potenciacién de la formacién internacional.

A. Laampliacion del horizonte cultural en la formacion inicial del magistrado

En los sistemas de tradicidn continental la formacidn inicial reviste un papel estra-
tégico a los efectos de la «socializacion profesional» de los magistrados, la cual se
produce predominantemente dentro del cuerpo judicial (a diferencia de lo que sucede
en los paises de common law, donde la «socializacién profesional» se realiza antes del
nombramiento, lo que determina que los valores preponderantes en la magistratura
sean los de toda la profesion forense™).

En el ambito de un ordenamiento juridico como el italiano las orientaciones cultu-
rales y deontolégicas, la participacion en determinados valores comunes, y la percep-
cion del papel y de la propia identidad profesional se desarrollan en gran medida en el
periodo de aprendizaje.

Precisamente la estructura del periodo de aprendizaje sufre una transformacioén
profunda como consecuencia de la reforma: a un sistema de formacién con un carac-
ter predominantemente practico —en el que jugaban un papel determinante las figuras
de los magistrados tutores y de los magistrados colaboradores, mientras que los cur-
sos de formacion en la sede central se limitaban a pocas semanas— le sustituye otro
en el que la dimensién cultural se acentla de modo patente; de los dieciocho meses
de aprendizaje seis deben transcurrir en la Escuela. La «socializacion profesional» del
magistrado se traslada, en alguna medida, a una sede distinta respecto del pasado.

El contenido de esta accion formativa es descrito en términos extremadamente
esquematicos por el Decreto Legislativo, que se limita a establecer la siguiente

7 Cfr. Guarnieri, Giustizia e politica, Il Mulino, 2006, pags. 66 y ss..
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regulacion: «en el periodo realizado en la sede de la Escuela, los magistrados de
carrera en aprendizaje asistiran a los cursos de profundizacién tedrico-practica sobre
las materias establecidas por el Consejo Superior de la Magistratura mediante las
resoluciones a las que se refiere el articulo 18.1, asi como a las demas materias indi-
cadas por el Comité Directivo en el programa anual. La estancia en la Escuela debera,
en cualquier caso, estar dirigida al perfeccionamiento de las capacidades operativas y
profesionales, asi como de la deontologia del magistrado de carrera en practicas».

En realidad la nueva estructuracion del periodo de aprendizaje representa una gran
oportunidad de maduracién cultural de la magistratura, con tal de que se evite trans-
formarla en una «réplica» de los estudios universitarios.

La estancia en la Escuela ofrece la oportunidad de colmar las lagunas existentes
en la preparacion de los licenciados en derecho, mediante la profundizacién en los
conocimientos extrajuridicos, la comprension de los fendmenos sociales, la difusion
de la «cultura de la organizacién» y el dominio de la jurisprudencia de los Tribunales
Internacionales.

También en el plano de los valores a transmitir se abre la perspectiva del desarrollo
de una «cultura de los derechos» comun a la magistratura, a la abogacia y al mundo
académico.

La sede de la Escuela destinada a la formacion inicial, si se articula mediante una
«estructura abierta», podria representar el lugar en el que el joven magistrado desarro-
lle su propia capacidad de observar la justicia «desde el punto de vista del ciudadano».
En el plano de la cultura organizativa esta 6ptica puede traducirse en una importante
modernizacién del sistema, en coherencia con las tendencias vigentes en el ambito
internacional, que otorgan relevancia a la medicion de la «court performance» '@,

B. Larelevancia valorativa de la formacion inicial en la Escuela

Otra importante innovacién en el sector de la formacion inicial es la relevancia sig-
nificativa de los informes redactados por la Escuela a los fines de la valoracion del
magistrado en periodo de aprendizaje por parte del CSM, con posibles consecuen-
cias en su propia permanencia en la carrera judicial.

El nuevo texto del Decreto Legislativo n°® 26/2006, después de haber establecido
que el aprendizaje de los magistrados se articula en dos periodos, concretamente uno
de seis meses en la Escuela y otro de doce meses en las oficinas judiciales, establece
en su articulo 22 que «al término del aprendizaje se remitiran al Consejo Superior de la
Magistratura los informes redactados tras la finalizacién de los periodos, junto con un
informe de sintesis preparado por el Comité Directivo de la Escuela» y que «el Consejo
Superior de la Magistratura realizara el juicio de idoneidad para la atribucién de funcio-
nes judiciales, teniendo presentes los informes elaborados tras la finalizacion de los
periodos remitidos por el Comité Directivo, el informe de sintesis preparado por éste,
la opinion del consejo judicial y de cualquier otro elemento relevante y objetivamente
verificable que se hubiera recopilado». Ademas el juicio de idoneidad debe contener
una referencia especifica a la actitud del magistrado en el desarrollo de las funciones
jurisdiccionales o fiscales.

En el caso de un juicio negativo el magistrado debe realizar un nuevo periodo de
aprendizaje de un afio de duracion, que comprende una fase de dos meses en la
Escuela. Una eventual segunda valoraciéon negativa determina el cese de la relacion
funcionarial.

8 Sobre el tema, vid. Schauffler, Judicial accountability in the US State Courts. Measuring court per-
formance, en Utrecht Law Review, 2007, n°. 1, pags.112 y ss..
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C. Laintroduccion de nuevas obligaciones y cargas en el marco
de la formacién continua

En el campo de la formacion continua la reforma introduce una serie de innovacio-
nes que pueden ser resumidas de la siguiente manera:

1) Relevancia de la participacion en los «cursos de formacién en materia organiza-
tiva y de gestion» a los fines de atribucion de funciones directivas y semidirectivas, en
el ambito de una valoracién que tiene en cuenta, ademas de este elemento, también
los datos obtenidos de las valoraciones de profesionalidad y de las «previas expe-
riencias de direccidn, de organizacién, de colaboracion y de coordinacién investiga-
dora nacional, con particular atencion a los resultados obtenidos». (Vid. el art. 12 del
Decreto Legislativo n° 160/2006, en su redaccion conforme a la Ley n° 111/2007).

2) Introduccion de una obligacion de formacién para pasar del gjercicio de las funciones
jurisdiccionales a las fiscales y viceversa (paso que esta subordinado a la participacién en
un curso de cualificacion profesional: vid. el articulo 13 del Decreto Legislativo n° 160/2006).

3) Obligatoriedad de la formacién (todo magistrado tiene la obligacion de aten-
der cursos de formacidén y de actualizacion profesional en la sede de la Escuela, con
periodicidad anual durante los cuatro primeros afios de servicio y con periodicidad
cuatrienal durante el resto de la vida profesional). El articulo 25 del Decreto Legislativo
n° 26/2006 prevé que este curso sea «especificado por el consejo directivo en relacion
con las exigencias profesionales, de preparacion juridica y de actualizacion de cada
magistrado, teniendo en cuenta las peticiones del interesado».

4) Relevancia de la participacion en los cursos a los efectos de las valoraciones de
profesionalidad, desde la perspectiva de la intervencion en los mismos. A esta norma
se afiade la prevision de que, en el caso de un juicio negativo en sede de valoracién
profesional, el CSM puede «disponer que el magistrado participe en uno o mas cursos
de re-cualificacion profesional en relacion con las especificas carencias de profesio-
nalidad comprobadas» (art. 11 del Decreto Legislativo 160/2006).

A primera vista, la prevision de la obligatoriedad de la formacién continua pareceria
contrastar con la tendencia, asaz difundida en el ambito internacional, que atribuye
caracter voluntario a este tipo de formacién, y que identifica la obligatoriedad con una
limitacion de la independencia de la magistratura™.

Sin embargo, esta opinidén corre el riesgo de no tomar en cuenta las particulari-
dades de la situacién judicial italiana, en la que, como consecuencia de numerosos
factores, se asiste en los Ultimos afos a una extendida desmotivacion de los magistra-
dos y a la indiferencia de parte de la magistratura respecto de cualquier compromiso
formativo. En este contexto, probablemente las nuevas previsiones pueden producir el
efecto de determinar una difusién capilar e irrenunciable de la formacion.

Lo relevante, es, empero, que la obligaciéon «minima» de formacioén llegue a ser la
base sobre la que construir un derecho «pleno» a la formacién (segun lo dispuesto por
el articulo 14 de la Carta de Niza, que confiere a toda persona el derecho «al acceso
a la formacién profesional y continua»), mediante la atribucién a cada magistrado de
la posibilidad de disfrutar de un periodo dedicado a ello cada afo (como sucede en
Francia) y el desarrollo de una formacion «individualizada». Este Ultimo objetivo se
relaciona estrechamente con el tema de la deteccién de las necesidades formativas,
al que se atribuye gran importancia en el ambito internacional y que representa el
presupuesto indispensable de las competencias atribuidas al Consejo Directivo de la
Escuela. Las necesidades formativas pueden ser identificadas por medio de un sis-
tema mixto conformado por autoevaluaciones (cfr. las soluciones acogidas en los pro-
yectos internacionales), peticiones individuales y colectivas y valoraciones por parte
de organismos externos y de érganos institucionalmente competentes.

% Cfr. Thomas, op. cit., pags. 5 y ss. Solo en algunos ordenamientos estatales de los EE.UU. y en
Francia se han introducido previsiones de obligatoriedad de la formacion.
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D. Lapotenciacion de la formacion internacional

A la formacién internacional se dedican algunas previsiones significativas conteni-
das en la norma (art. 2 del Decreto Legislativo n° 26/2006), la cual delinea la finalidad
de la Escuela, estableciendo que la misma ostenta competencia respecto de:

1) La formacion, a peticion de la autoridad gubernativa competente, de los magis-
trados extranjeros en ltalia o de los participantes en las actividades formativas que se
desarrollen en el ambito de las Red Europea de Formacién Judicial o en el marco de
proyectos de la Union Europea o de otros Estados o de instituciones internacionales,
o la ejecucion de programas del Ministerio de Asuntos Exteriores y la coordinacion de
las actividades formativas dirigidas a magistrados italianos por parte de otros Estados
o de instituciones internacionales que tengan por objeto la organizacion y el funciona-
miento del servicio publico de la justicia.

2) La colaboracion, a peticion de la autoridad gubernativa competente, en las acti-
vidades dirigidas a la organizacion y al funcionamiento del servicio publico de la justi-
cia en otros paises.

Se trata de previsiones de contenido muy amplio, que ciertamente incluyen —entre
otros— el «Exchange Programme for Judicial Authorities» (el denominado Erasmus
judicial) y los Twinning Projects («Proyectos de Hermanamiento», como los desarrolla-
dos recientemente a favor de Bulgaria y Macedonia). Respecto de estos proyectos, la
Escuela, que ostenta «personalidad juridica de derecho publico», pero también «plena
capacidad de derecho privado y autonomia organizativa, funcional y de gestién, con-
tractual y contable», desarrollando una actividad formativa de vastas dimensiones, es,
a buen seguro, la estructura mas idénea para actuar como ente mandatario.

De esta manera se han sentado las bases para el impulso de la actividad interna-
cional, rica en importantes potencialidades en términos de:

difusion del saber y de las experiencias (mediante el desarrollo de la capacidad de
observar el sistema judicial italiano desde el «<punto de vista de Europa»);

transparencia en la implicacién de los magistrados (por ejemplo, se podria pensar
en un registro de ponentes y formadores de ambito internacional);

proyeccion de la justicia italiana en el espacio juridico europeo, en la construccion
de las instituciones judiciales de otros Estados, y en la conformacioén de estandares
comunes de proteccién de los derechos en el ambito internacional;

posibilidad de realizaciéon de proyectos formativos individualizados en institucio-
nes y tribunales europeos e internacionales (siguiendo el modelo francés).

El tema de la formacidn internacional se caracteriza hoy en dia por constituir un
importante punto central, por una serie de razones que pueden ser reconducidas a los
siguientes fendmenos evolutivos:

a. El nuevo papel del juez nacional en relacion con la Convencion Europea
de Derechos Humanos

El papel asignado al juez nacional por la sentencia n° 2800/2007 dictada por la
12 Seccion Penal del Tribunal de Casacion italiano en el caso Dorigo viene, en gran
medida, a coincidir con el que le ha sido reconocido desde hace tiempo en el ordena-
miento francés, donde «el juez de derecho comun de la Convencién» se identifica con
el juez ordinario, el cual tiene la tarea de efectuar «el control de la ley desde la perspec-
tiva de la Convencion», haciendo prevalecer la norma internacional sobre la legislacion
nacional contraria a aquélla. La citada sentencia reviste una importancia «histérica»
por las novedosas argumentaciones desarrolladas sobre una pluralidad de cuestiones
de fondo que definen el papel del juez nacional en relacion con la Convencién Europea
de Derechos Humanos. Los pasajes esenciales del razonamiento desarrollado por la
resolucion examinada pueden sintetizarse en los siguientes puntos:
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- Las normas de la Convencién poseen una «naturaleza superior» respecto de la
legislacién ordinaria;

- Eljuez nacional tiene la obligacion de dejar de aplicar la norma interna que contradiga
la disposicion convencional dotada de aplicabilidad inmediata en el caso concreto;

- Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son constitutivas de
derechos y obligaciones que operan directamente en el ordenamiento nacional, ya
sea respecto del Estado o respecto del ciudadano;

Un planteamiento tan innovador, aunque parcialmente diverso en sus resultados,
ha sido seguido por el Tribunal Constitucional italiano en sus sentencias n°® 348 y 349,
ambas de fecha 24 de octubre de 2007, que han calificado las disposiciones de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, en la interpretacién que de ellas hace
el Tribunal de Estrasburgo, como «normas interpuestas», idoneas para ser asumidas
como parametros del juicio de constitucionalidad de las leyes en el sentido del articulo
117 de la Constitucién ltaliana. Las dos resoluciones, en cualquier caso, han poten-
ciado fuertemente el papel de la obligacién de «interpretacién conforme a la Conven-
cién» de la normativa ordinaria por parte del juez nacional.

Es razonable esperar que la nueva orientacion del Tribunal de Casacion y del Tri-
bunal Constitucional italianos traiga como consecuencia una decisiva aceleracion del
proceso, ya iniciado hace tiempo, que tiende a desarrollar una intensa 6smosis entre
la jurisprudencia nacional y la del Tribunal Europeo. Analizado con detenimiento, este
impulso puede operar en un doble sentido: si, por un lado, los estandares elaborados
en el ambito europeo vinculan de hecho y de derecho a los jueces internos, por otro
lado las jurisprudencias nacionales contribuyen continuadamente a la definicion de los
estandares europeos, en un proceso de tipo circular?°.

El hecho de que al Tribunal de Estrasburgo se le reconozca una funcién esencial-
mente «nomofilactica» en el ambito de un sistema integrado de tutela de los derechos
fundamentales?' no supone, en absoluto, una deminutio del papel del juez nacional, el
cual, antes bien, halla ante si el nuevo horizonte, largamente inexplorado, del desarro-
llo de un «patrimonio constitucional europeo» enriquecido por las aportaciones reci-
procas de los diversos ordenamientos. La ordenacion global que se esta configurando
puede, en realidad, representar el terreno ideal para el crecimiento de una cultura
inspirada en esa moderna «filosofia judicial que ve en la proteccién de la democracia
en general y de los derechos humanos en particular el papel esencial del juez»?2.

Se trata de una evolucién densa en consecuencias practicas: para darse cuenta
de ello basta pensar en los efectos que derivan de la sentencia dictada el 7 de junio de
2007 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Dupuis contra Francia
(que elabora una lectura «europea» del principio de lesividad, llegando a la conclusién
de que se produce una violacién del articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos —el cual garantiza el derecho a la libertad de expresion— en el caso de que
un periodista sea condenado en sede penal por la publicaciéon de material afectado
por el secreto sumarial, cuando la divulgacion de ese material no pueda ocasionar un
perjuicio efectivo ni a la administracion de justicia ni a la presuncién de inocencia del
interesado y sirva para proporcionar —dentro del respeto a la ética profesional— infor-
macioén fiable y precisa sobre un asunto de interés general que haya sido objeto de
amplia cobertura mediatica)?, o de las resoluciones que declaran la existencia de una

20 Vid. Onida, / diritti umani in una comunita internazionale, en Il Mulino, 2006, pag. 414

21 Montanari, Giudici comuni e Corti sovranazionali: rapporti tra sistemi, en www.associazionedeicos-
tituzionalisti.it, 5.

22 Barak, Comparative Law, Originalism and the Role of a Judge in a Democracy: A Reply to Justice
Scalia, ponencia para la Convencién Fulbright del 29 de enero de 2006. Sobre toda la problematica exa-
minada, permitaseme la remision a Balsamo, La Cassazione e il caso Dorigo: nuovi orizzonti della giuris-
dizione penale nella tutela dei diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione europea, en Rivista di diritto
processuale, 2007, pags. 1073 y ss..

2 La sentencia esta en proceso de publicacion en Cassazione Penale, 2007, n° 12, con notas de
Balsamo-Recchione, Il difficile bilanciamento tra liberta di informazione e tutela del segreto istruttorio: la
valorizzazione del parametro della concreta offensivita nel nuovo orientamento della Corte europea.
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violacion del «proceso justo» en referencia a las sentencias condenatorias dictadas en
Italia sobre la base de declaraciones irrepetibles de sujetos interrogados Unicamente
por el fiscal en el curso de la investigacion preliminar?. Sobre éstas y otras muchas
cuestiones es razonable esperar del juez nacional la elaboracién de una interpretacion
«orientada constitucional y convencionalmente» de las normas de legalidad ordinaria®.

b. La circulacion de los modelos juridicos

Se esta desarrollando un nuevo papel del derecho jurisprudencial, que conduce a
la adopcion de reglas juridicas comunes en el &mbito de ordenamientos diversos, no
solamente por efecto de explicitos actos normativos ya vigentes como tales, sino tam-
bién por el reconocimiento espontaneo de la racionalidad de la solucién propuesta.
Se ha hablado, a este respecto, de un nuevo «derecho comun» que, a semejanza del
nacido en las universidades medievales, representa una especie de tejido de conexién
que vincula a los ordenamientos juridicos modernos y encuentra su expresion, bien
en documentos internacionales, bien en el nacimiento, en la jurisprudencia de paises
diversos, de modelos juridicos que tienen un origen cultural comun?s,

Por ejemplo, el «derecho vivo» en materia de «proceso justo» representa una de las
expresiones mas significativas del recorrido de formacién espontanea, «desde abajo»,
de un cuadro de estructuras lingUisticas, aparatos conceptuales y soluciones juridicas
comunes a ordenamientos, como el italiano y los de common law, que —aun evo-
lucionando desde tradiciones histéricas profundamente diversas— tienden hacia un
equilibrio homogéneo.

Es extremadamente importante que esta circulacion de modelos juridicos se pro-
duzca, no en la forma de un «transplante» dentro de un «cuerpo» extrafo, sino sobre
la base de un profundo replanteamiento de las categorias dogmaticas que permiten
llegar a determinadas soluciones para problemas especificos.

c. Las implicaciones del principio de reconocimiento mutuo

La estrecha conexion entre formacioén internacional y principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales surge con claridad de la propuesta de decision marco
del Consejo en materia de derechos procesales en los procesos penales dentro del terri-
torio de la Unién Europea [SEC (2004) 491], presentada por la Comisién en abril de 2004.

Esta propuesta parte de la consideracion de que las consistentes divergencias al
respecto de la aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos existentes en
los Estados miembros perjudican una proteccion comun de los derechos procesales
en el seno de la Unidn, ponen en riesgo la confianza mutua y perjudican el correcto
funcionamiento del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales.
El objetivo de la propuesta, por tanto, consiste precisamente en hacer mas eficiente
y visible el funcionamiento practico de los derechos sancionados por el Convenio de
Roma de 1950, difundiendo el conocimiento de los mismos por parte de todos los
operadores de los sistemas de justicia y reforzando su cumplimiento.

2 Cfr. sobre el tema la sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 13 de
octubre de 2005 en el caso Bracci c. Italia (en Cassazione Penale, 2006, pags. 648 y ss., con notas de
Balsamo-Lo Piparo, La Convenzione Europea dei Diritti dell Uomo e le dichiarazioni irripetibili : ovvero la
crisi delle abitudini nell interpretazione delle norme processuali, y también en pags. 2987 y ss., con notas
de Tamietti, // diritto ad esaminare i testimoni a carico: permangono contrasti tra I'ordinamento italiano e
I'art. 6 § 3 D) della convenzione europea dei diritti dell'uomo).

2 Un ejemplo significativo de este método hermenéutico lo ofrece la sentencia de 3 de agosto de 2005
del Tribunal Penal Colegiado (Corte di Assise) de Santa Maria Capua Vetere, en Giurisprudenza di Merito.
2007, pags. 2029 y ss., con notas de Balsamo, La cultura della prova del giudice nazionale e | interpreta-
zione conforme alla Convenzione europea dei diritti dell uomo.

% Pizzorusso, Sistemi giuridici comparati, Giuffre, 1998, pags. 321y ss.
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La relevancia de la formacion internacional se deduce con la misma evidencia de
la sentencia n° 17.632 de 3 de mayo de 2007 de la Seccién VI del Tribunal de Casacién
italiano, que ha declarado que «los principios y reglas» contenidas en la Constitucién
de la Republica en relacion con el «proceso justo», cuyo respeto es una condicion
impuesta por el art. 2.1 b) de la Ley n°® 69/2005 sobre ejecucién de la orden europea
de detencioén, son los definidos por los Textos internacionales y, en particular, por el
articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, al que se remite el reformado
articulo 111 de la Constitucion italiana.

En realidad, en el seno del complejo pero cautivador recorrido de transformacion e
integracion de los sistemas juridicos que atraviesa hoy el continente europeo, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos ve fuertemente potenciado su propio papel.

El nacimiento de nuevas demandas de tutela de los derechos fundamentales viene
acompanado de una dimensién ulterior, adoptada por la jurisprudencia del Tribunal en el
contexto de la progresiva actuacién del principio de reconocimiento mutuo de las resolu-
ciones judiciales, que presupone e implica una confianza reciproca basada en un estan-
dar comun de proteccién de los derechos procesales en el seno de la Unién Europea.

En este marco, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —que
tiende a convertirse, de modo cada vez mas intenso, en una «fuente indirecta de acer-
camiento» de las normas penales, sustantivas y procesales, de los diversos Estados
europeos?— estd ofreciendo una importante contribucién a los efectos de la creacion
de un nivel minimo de garantias individuales en el proceso penal de los paises del
Este, implicados en la dinamica de una transicion politica, econdmica vy juridica de
vastisimas proporciones, y que ha supuesto un empuje formidable en el sentido de la
«europeizacién de los sistemas procesales penales»28.

Lo que hace insustituible el impulso dado en esta direccién por la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo es su fuerte incidencia en el plano del derecho vivo.

Las resoluciones del Tribunal se basan en el analisis atento de la law in action, y
no solo en el en abstracto reconocimiento de los textos legislativos. En su intento de
integrar la preeminencia del derecho con la idea de «sociedad democrética» el control
operado por el Tribunal sobre las restricciones de los derechos reconocidos por el
Convenio de Roma se desarrolla en la doble perspectiva de la legalidad y de la exis-
tencia de una garantia judicial efectiva®.

A ello se asocia la tangible propagacion de la atencién por las lineas hermenéuti-
cas del Tribunal de Estrasburgo en el iter argumentativo seguido por los jueces nacio-
nales, en particular en los paises en proceso de adhesion a la Unién Europea. Como
reflejo de la sinergia espontanea que surge en los recorridos interpretativos en los que
se desarrolla la tutela de los derechos en varios niveles parece anunciarse una armo-
nizacién progresiva de los ordenamientos operada «desde abajo», bajo las ensefas de
la participacion y del consenso, mediante el «crecimiento silencioso» de un derecho
comun de matriz jurisprudencial®, caracterizado por un intenso dinamismo, pero tam-
bién por un profundo respeto hacia las diversas tradiciones juridicas. Esta perspectiva
puede ofrecer, a medio-largo plazo, una via valida de salida respecto de las tensiones
que han rodeado la introduccién de nuevos instrumentos de colaboracién entre juris-
dicciones, como la orden europea de detencién?®'.

27 Cfr. Weyembergh, L’ harmonisation des Iégislations: condition de | espace pénal européen et révé-
lateur de ses tensions, Editions de | Université de Bruxelles, 2004, pags. 75y ss..

28 Vid. sobre el tema Pavi'i Bertaccini, Le altre procedure penali. Transizioni dei sistemi processuali
penali, Vol. |, Giappichelli, 2002, pags. XXl y ss.

2 Cfr. Delmas-Marty, Fecondita delle logiche giuridiche sottese ai metodi interpretativi della Corte
Europea, en AAVV., Verso un Europa dei Diritti dell Uomo, a cargo de Delmas-Marty, Cedam, 1994, péags.
332-338.

30 Cfr. Haberle, Per una dottrina della Costituzione come scienza della cultura, Carocci, 2001, pag. 134.

31 Sobre este tema, permitaseme la remisién a Balsamo, Testimonianze anonime ed effettivita delle
garanzie sul terreno del «diritto vivente» nel processo di integrazione giuridica europea, en Cassazione
Penale, 2006.
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d. La necesidad de adecuar el sistema italiano a los estandares europeos
en el tema de la duracion razonable del proceso

La formacién internacional asume un valor estratégico para el disefio e implemen-
tacion de cualquier intervencién seria de reforma dirigida a la realizacién concreta del
principio de duracion razonable del proceso.

Por ejemplo, por medio de una estancia de estudios en Espafia, efectuada en el
marco del «<Exchange programme for Judicial Authorities» organizado por la Red Euro-
pea de Formaciéon Judicial, ha sido posible obtener apuntes de gran interés para la
difusién de practicas validas para el sistema procesal penal italiano, a los efectos del
disefio de una mejor organizacion de las oficinas judiciales y para la elaboracion de
propuestas de reforma normativas.

Como es notorio, una de las mas destacadas peticiones de reforma del ordenamiento
formuladas por la magistratura y la abogacia italianas se refiere a la creacion de la oficina
de apoyo al juez. A esta demanda ha seguido recientemente la propuesta de creacion de
una oficina para el proceso, a los fines de poner efectivamente en practica la previsiéon
del articulo 111 de la Constitucion italiana. Esta oficina, existente en todos los 6rganos
judiciales, asumiria las tareas relativas a la gestién de los procedimientos asignados al
magistrado, con la finalidad de incrementar la eficiencia del sistema judicial.

La propuesta merece una valoracién positiva, con tal de que la oficina para el pro-
ceso sea algo verdaderamente nuevo, capaz de hacer dar un salto cualitativo a la justi-
cia italiana, y no un simple cambio de etiqueta que dejase inalterado el funcionamiento
de la estructura administrativa de la maquinaria judicial.

Las potencialidades de un instrumento semejante se han evidenciado por la expe-
riencia espafiola, en la que existen figuras profesionales especificas, como la de los
funcionarios de gestién procesal, que resuelven —al menos en «primera linea», y
dejando a salvo la posibilidad de una revision jurisdiccional a instancia de parte— una
serie de incidencias extremadamente amplia que comprende incluso la liquidacién
de las costas procesales y de la retribucion por la actividad de defensa, el control
de la duracion de los plazos de prisidon provisional o de prescripcion de los delitos, la
verificacion de los plazos de admisibilidad de los recursos, la videograbacién de las
audiencias, etc.

Vale la pena observar como este mecanismo permite recuperar un importantisimo
y doble potencial de recursos humanos y profesionales: el de los funcionaros adminis-
trativos que ven intensamente valorado su papel; y el de los magistrados, que pueden
concentrar su actividad en tareas tipicamente jurisdiccionales y que representan la
esencia de su funcion.

No parece que sea una casualidad que en el sistema espafol la duracién de los
procedimientos en muchas materias sea inferior y represente aproximadamente el
80% de la duracion de los procedimientos italianos, y ello pese a que Espafia cuenta
con un numero de causas y de magistrados no muy distintos de la realidad italiana,
con relacion a la diversa poblacién de uno y otro pais®.

Toda la organizacion judicial espafola se caracteriza por una estructura adminis-
trativa extremadamente eficiente, que ofrece un importante apoyo al juez al ocuparse
de tareas como la verificacion de la exactitud de las trascripciones de las comunica-
ciones interceptadas.

También resultan ser de particular interés:

- La conformidad, instrumento de justicia negociada (similar al «patteggiamento»
del sistema italiano) que se utiliza para la resolucién de una buena parte de los proce-
dimientos penales y que proporciona una notable eficacia aceleradora, también por
efecto de la especifica regulacion en materia de recursos (En Espafa, a diferencia de lo

32 Cfr. los datos indicados por la European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ) - Euro-
pean judicial systems - Edition 2006.
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que sucede en ltalia, la sentencia oral de conformidad va seguida de forma inmediata
por la invitacion, dirigida por el juez a las partes, para que manifiesten si pretenden
interponer recurso, lo que desalienta la utilizacién del recurso con fines Unicamente
dilatorios y permite atribuir rapidamente firmeza a la sentencia).

- El sistema de penas, caracterizado por el amplio recurso a sanciones no privati-
vas de libertad, por la incorporacién de informacién sobre las condiciones econémi-
cas del reo con la finalidad de determinar la entidad de la multa, y por la posibilidad de
diferir la resolucion sobre la suspensidn condicional a un momento posterior al de la
imposicion de la pena, permitiendo asi incorporar nuevos elementos probatorios.

- El sistema de tutela de la victima, caracterizado por la necesaria cuantificacion
por parte del juez penal (en el momento de la sentencia o en la fase de ejecucion de
ésta) de los dafos y perjuicios resarcibles en todos los casos en los que la accion civil
sea ejercitada en el procedimiento penal (sin que sea posible la condena genérica,
como sucede en ltalia).

- La posibilidad de absolucion por falta de pruebas en el caso de incomparecencia
del denunciante, de manera que se evite una intervencion judicial indtil en relacién
con las situaciones en las que el problema sustancial ha sido ya resuelto gracias a la
accion de la policia.

- La posibilidad de recurrir al instrumento de la videoconferencia en todos los casos
en los que el desplazamiento de los testigos o peritos constituiria un dispendio inutil
de recursos.

- La documentacion de las actuaciones del procedimiento civil, caracterizado por
un eficiente sistema de videograbacion.

Para renovar en serio la justicia italiana es necesario observarla «desde el exterior»,
mas que «desde el interior». En otros términos, es necesario observar nuestro sistema
judicial «con los ojos del ciudadano» o «desde el punto de vista de Europa».

Si es verdad que «el futuro de la jurisdiccion depende del sentido comun que se
forme en torno a ella en la opinién publica», resulta determinante la capacidad de la
magistratura de asumir «el punto de vista externo, el punto de vista del ciudadano».
Como se ha puesto de relieve, «es el valor de la independencia como condicion de la
tutela de los derechos el que debemos hacer comprender a los ciudadanos. Pero los
ciudadanos solo lo comprenderan si los jueces comprenden la tesis inversa: que el
papel efectivo de garantia de los derechos es la condicion necesaria para que la inde-
pendencia de la jurisdiccion tenga valor a los ojos de los ciudadanos».

El punto de vista externo , del que hoy mas que nunca no podemos prescindir para
observar el funcionamiento del sistema judicial italiano, coincide, en gran medida, con
los estandares europeos de eficiencia de la jurisdiccion.

Nétese, por ultimo, que la participacidén en proyectos europeos puede cubrir parte
de los costes de la formacion internacional.

VI. LA FORMACION DE LOS MAGISTRADOS EN EL PENSAMIENTO
DE GIOVANNI FALCONE

Es significativo que el tema dominante en toda la reflexién de Giovanni Falcone
sobre el proceso y la justicia penal haya venido representado precisamente por el
argumento de la profesionalidad y de la formacién de la magistratura. Frente a la intro-
duccién del nuevo sistema procesal acusatorio su primera preocupacién fue la de
discurrir soluciones innovadoras capaces de mejorar la preparacion profesional de los
magistrados para conjugar la independencia y la autonomia de la magistratura con la
eficiencia de la administracion de justicia.

3% Ferrajoli, Democrazia plebiscitaria e garantismo, en Actas del Congreso de Magistratura Democra-
tica, 23-26 de enero 2003.
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En su pensamiento era bien sdlida la conciencia del estrecho vinculo que une la
calidad de la formacion profesional del magistrado con la legitimidad de la interven-
cién judicial, sobre todo en el plano de la tutela de los derechos de todos los compo-
nentes de la colectividad frente a fendmenos de criminalidad que minan las bases de
las instituciones democraticas, vacian de significado el principio de igualdad y privan
de efectividad en el plano de las relaciones socio-econdmicas al reconocimiento abs-
tracto de las libertades fundamentales.

El sentido Ultimo de su insistencia sobre la construccién de la profesionalidad del
juez esta claramente grabado en las palabras pronunciadas por él pocos dias antes
del atentado de Capaci: es necesario hacer que la autonomia y la independencia de la
magistratura respondan a las exigencias reales de la sociedad, operen a favor de las
exigencias de la colectividad y, como tales, sean reconocidas como un valor a custo-
diar y reforzar por parte de toda la sociedad?®*.

34 Falcone, Interventi e proposte, Sansoni, 2004, pags. 99 y 192.
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APUNTES”

e En el Consejo, para empezar ‘bien’, mas de lo mismo

Los momentos de crisis, ya se sabe, llevan al ciudadano paciente a resignarse con
cualquier cosa. Y, por la necesidad de ver, o imaginar, un punto de luz al final del tunel,
generan en él, facilmente, la propension a colgar algun atisbo de desesperanzada es-
peranza hasta de la mas modesta nubecilla.

Tras de la incalificable experiencia del anterior Consejo, para la que ya no quedan
adjetivos. Después de los dos afios de filibusterismo del peor por el lado de la opo-
sicién politica, que condujeron a la odiosa prérroga del mas bochornoso estado de
cosas en la experiencia de esa desgraciada institucion; los jueces y la opinidn sensible
alo que sucede en este ambito institucional se aplicaban, contra las peores expectati-
vas, a esa ocupacion, tan humana, de buscar algo en lo que seguir creyendo.

Pues bien, en tales se andaba, cuando los mufidores de la renovacion —en la inol-
vidable estela del mejor Corcuera— reiteraron la ya habitual patada a la Constitucion y
a cualquier valor de esa procedencia que se precie, con un grosero y prepotente «aqui
seguimos estando». Y, por fin, sin siquiera un lampedusiano amago de reconsidera-
cién, es decir, con toda sinceridad, se dieron al intercambio de cromos. Es de suponer
que, por imperativo de coherencia en el plano estético, lo hicieran en alguna mesa
con tapete de gastado fieltro verde y ceniceros de laton integrados en los angulos, en
alguna covachela de cargada atmdsfera, en los bajos del palacio de la Carrera de San
Jerénimo. Para que en la cosa hubiese algo de parlamentario.

Como es natural, las cartas estaban marcadas, porque —cabe que con alguna
excepcion— nadie que no contase ya fundadamente con ser interesante para alguno
de los partidos que cuentan tendria por qué esperar su favor, ni habria entrado en el
juego. Pero lo cierto es que, aun asi, el juez y el ciudadano del ingenuo voluntarismo
esperanzado, siguieron alimentando un halito de desfalleciente confianza en un (uno
siquiera) subito repunte de autoestima, en un despertar de conciencia, en un repenti-
no brote de pundonor constitucional y democratico, que frustrase, minimamente, las
previsiones del guionista (mejor «capataz», segun se ha escrito). Pero no, todo discurrio
conforme a lo previsto, segun el insoportable orden natural de estas cosas, que es una
escandalosa forma de desorden, un territorio desolado, cruzado en todas las direccio-
nes por desinhibidas vias de hecho. En las que se ensucia lo que pudiera transitar por
ellas... que aun estuviera limpio.

Como no podia ser menos, el tramite en las camaras fue una verdadera mascarada,
en la que los actores dilapidaron su legitimidad de origen, esa de que hacen gala a la
menor —jpobre soberania popularl— poniendo de manifiesto que no hay institucién
que no pueda llegar a ser una burda caricatura de si misma.

Una vez mas, los veinte, previa escala en Ferraz y en Génova, segun corresponde,
llegaron al Consejo con la doble papeleta de votacion en el bolsillo e hicieron lo que
debian. Hay quien dice que «en conciencia». Conciencia pobre, hipotecada. jPobre
conciencia! Porque alli donde hubiera habido al menos un resquicio de /a otra, de la,
por autbnoma, kantianamente digna de ese nombre, el solo origen del mandato impe-
rativo de nombramiento presidencial y vicepresidencial tendria que haber llevado, de

* Seccion a cargo de P. Andrés Ibafez, J. Fernandez Entralgo, J. Hernandez Garcia, A. Jorge Barreiro
y R. Séez Valcarcel.
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manera inexcusable, a defraudarlo. Para que, de verdad de la buena, esta vez cupiese
empezar a pensar en alguien, en algo distinto.

Los medios de comunicacion han presentado como novedad el perfil del presiden-
te, por el hecho de que, con una mayoria de izquierda, sea manifiestamente conserva-
dor e incluso confesional, a lo que parece. Pero, ciertamente, no es una novedad y si
lo fuera habria que considerarla de tono menor. Hace mucho tiempo —por lo menos
desde el brutal atentado a la independencia de la juez Huerta en el caso Linaza— que
la izquierda gobernante descubrid, en materia jurisdiccional y de gestién politica (asi
como suena) de la jurisdiccion, el nada discreto encanto de contravalores judiciales
que llevan el sello indeleble de Napoledn Bonaparte. Contravalores, tan firme y univer-
salmente asentados en diversos palacios y sedes, que, mas alla de las siglas, tifien
todo lo que se hace del mismo oscuro color. Porque cuando la l6gica de los medios es
de partido los fines también lo son y no tiene ningun sentido —salvo el del autoenga-
fio— buscarles otro perfil.

Ahora bien, a pesar de lo reiterativo y tedioso de las vicisitudes, en ellas si es ad-
vertible, retrospectivamente, una curiosa novedad. Es que toda la responsabilidad de
los dos afios de retraso en la renovacion del Consejo corresponde, sin duda, al partido
gobernante. Pues, si hubiese ofrecido desde el principio un cartel con dos primeras
figuras como las finalmente promovidas, no habria encontrado la menor resistencia al
cambio.

¢ Primeras noticias

El portavoz socialista, preguntado por el malestar generalizado que despertd en
la judicatura la renovacion del Consejo, ha dicho que eran «criticas corporativas». Lo
raro es que no contraargumentase con la finezza politica y la limpieza constitucional de
su propio papel en este asunto. Fue, seguramente, por modestia. Tampoco dijo nada
sobre el porqué del rechazo unanime de la opinion y de los media de todo tipo. Esto,
casi seguro, por olvido.

Trillo (no el de jcofo!, sino el de jmanda huevos!), en una entrevista televisiva, con
manifiesto impudor, justifico lo perpetrado en el Consejo con el hecho de que en USA
es el presidente el que propone a los magistrados, que en Gran Bretafa, dijo, son nom-
brados por la reina. Explicé también que preferia el sistema original (de la ley de 1980),
pero que habia que respetar la vigente. Que es, por lo visto, lo que ellos han hecho.
Menos mal que no hablé de la Constitucion, la pobre. Tenia un buen dia y completé «la
faena» ofreciendo como indicador de la independencia de los vocales el dato de que
él no conocia a casi ninguno. Una prueba mas de que ignorar —como en el caso del
Yak-42 siniestrado en Turquia bajo su mandato ministerial— es una garantia.

La portavoz del Consejo se estrend diciendo que los vocales, una vez que aceptan
el cargo, son «inamovibles» y por tanto «independientes». La afirmacion tiene forma de
silogismo y parece ungida de certeza deductiva. Pero como silogismo es entimema-
tico, incompleto; aqui, en realidad, tramposo, por la ocultaciéon de algunas premisas
imprescindibles para que pudiera aceptarse esa conclusion; y como declaracién una
falsedad. Porque, en efecto, de la inamovilidad no se sigue, y menos con la necesidad
l6gica que la portavoz parece sugerir, la independencia del inamovible. Pues para que
ésta se diera tendrian que concurrir ciertas precondiciones que no van de soi. Por
ejemplo, un cierto nivel de autovaloracion, la disposicion a defraudar las ilegitimas
expectativas del partido mandante, carecer de aspiraciones ulteriores que hicieran
preciso seguir contando con su favor... Algo que no suele acontecer y que, desde
luego, por el momento, no se percibe, como lo demuestran de manera inequivoca los
dos primeros, fundamentales, pasos del nuevo Consejo.

La vicepresidenta primera del Gobierno, en entrevista concedida al diario E/ Pais,
presento la designacion de los vocales de este Consejo como genuinamente parla-
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mentaria (no dijo de qué clase de parlamentarismo) y defendio la legalidad del proce-
dimiento seguido al efecto. Una pregunta inquietante: ;hace la vicepresidenta uso del
mismo estandar de sinceridad y de veracidad cuando, por ejemplo, dice a los espafo-
les que el sistema financiero del pais esta a resguardo de la crisis?

Menos mal que el ministro de Justicia —como suele— vino a poner un punto de
racionalidad y equilibrio, de sensatez, en situacion tan necesitada de lecturas clarifi-
cadoras. El, nada menos, implicado en la gestién del proceso al margen de las reglas
que ha presidido la formacién del nuevo Consejo, denuncia, jcomo injerencias!, las
razonables expresiones de temor a que la misma manipulacion que presidié los nom-
bramientos centrales de ese 6rgano pudiera proyectarse en sus decisiones... Es claro
que Fernandez Bermejo trata de jugar con la humareda que invade los tribunales, para
desviar la atencién. Pero no deberia equivocarse: es una castiza obviedad que «por el
humo se sabe dénde esté el fuego». Y éste de ahora se debe, en gran medida, a que
hace mucho tiempo que algo se quema en un palacio de la calle de San Bernardo.

¢ Presidencia: primeros pasos

Del perfil del nuevo presidente del Consejo se han destacado algunos compo-
nentes esenciales: su discrecion, su independencia y, en particular, su religiosidad.
Ultimamente, también, que es un «jurista de Estado», lo que —¢se habran dado cuen-
ta?— o es una obviedad manifiesta, tratdndose de un empleado publico licenciado en
derecho, o remite con toda evidencia a la inquietante, oscura, vieja razén del segundo
polo del par. Algo bastante plausible, por lo demas, teniendo en cuenta el papel del
dedo soberano en este asunto y el universal asentimiento a su voluntas reinante en los
medios de ese érgano. Al menos, hasta ahora.

Sobre la cuestion de la religiosidad no habria nada que decir, salvo que, en lo per-
sonal, hay derecho. Y, que, en cualquier caso, seria su problema. Si no fuera porque
Divar ha reincidido en la inconstitucional incrustacion de una —de su— fe religiosa en
lo que tendria que ser un programa exquisitamente civil. Y, ademas, lo ha hecho dando
a este gesto un marchamo de oficialidad confesional todavia mas acusado. Porque la
misa, que alguien dijo dedicada a los difuntos de la carrera, como rezo (mas o menos)
privado, esta vez ha sido de pomposa «apertura de tribunales». Lo que quiere decir que
los tribunales espafoles han ido, mejor, han sido llevados, oficialmente a misa, para
comenzar el curso como Dios manda. Es lo que resulta del triple increible oficio (de la
presidencia del Tribunal Supremo, de la del Superior de Justicia y del Decano), convo-
cando al evento —por triplicado, como procede — que todos los jueces de Madrid han
recibido en esta ocasion.

El matiz no es banal. Pues en él se expresa la antijuridica imposicién (nada evan-
gélica: viene de imperium) de una opcién religiosa en una institucion estatal que, por
definicion, no tiene ninguna. Se trata, en realidad, de un ejercicio de prepotencia, con
algo de desviacion de poder.

Acreditada la religiosidad, con tal expresivo toque de constantinismo, no parece
que la discrecidén salga muy bien parada. Esta por ver lo que sucede con la indepen-
dencia.

e La culpa es nuestra

Con motivo del expediente incoado al juez Rafael Tirado Marquez por la demora en
la ejecucion de la condena impuesta a un penado, al que ahora se atribuye el asesina-
to de una menor, se ha desencadenado un movimiento judicial de protesta frente a la
actitud de algunas autoridades politicas que exigen del Consejo una sancion ejemplar
para el magistrado: nada menos que tres afios de suspensién de empleo y sueldo. Esta
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reaccion trasluce un ostensible descontento que no ha surgido repentinamente ante un
hecho puntual, sino que lleva afios fraguandose, a causa del lamentable estado de la
Administracion de Justicia y de la sobrecarga de trabajo y de responsabilidad que pesa
sobre sus profesionales. Y, sobre todo, por el fariseismo con que los politicos despla-
zan sobre éstos la responsabilidad del precario estado de la justicia, desprestigiando
su labory convirtiéndolos en chivos expiatorios, para justificar las graves carencias que
aquejan al aparato judicial: inexistencia de un analisis estructural serio de los proble-
mas y un estudio riguroso de las necesidades para obtener una justicia eficaz; esca-
sa dotacién de medios personales y materiales; falta de elaboracién de instrumentos
legislativos operativos y actualizados. A lo que se afade la imperiosa necesidad de
reestructurar la oficina judicial sin merma de las competencias procesales del juez ni
una dispersioén de funciones.

Se equivoca, pues, el Ministro de Justicia cuando despacha el descontento de la
magistratura con la mera referencia demagogica al espiritu corporativista de los jueces.
Pues, como bien sabe, y si no podria saberlo con una somera lectura de los correos
electrénicos que inundan la red judicial de Intranet, lo que hay no es la reaccion gremial
ante la posible sancion de un companero, sino el descontento profundo y ya muy en-
quistado por una situacion laboral y profesional a punto de explotar.

Y es que los jueces estan hartos de que no se aprecie ni valore debidamente su
esforzada y dificil labor para suplir las graves deficiencias que soportan, con jornadas
laborales que superan holgadamente las del funcionario medio. La dedicacién a los
asuntos en jornadas de mafana y tarde, con horarios indefinidos, que incluyen fines
de semana, ha obtenido como Unica respuesta el incremento de los procedimientos,
la desconsideracion de su trabajo profesional y la maxima cicateria a la hora de invertir
en medios personales y materiales y de fijar las remuneraciones. Y, todo, mientras
otros cuerpos de élite del Estado compatibilizan horarios cémodos de mafiana con el
ejercicio privado de la profesién por las tardes.

En el aspecto estrictamente laboral es patente la merma de algunos derechos ele-
mentales, reconocidos como tales en otros sectores de la funcién publica. Asi, por
ejemplo, la congelacion en destinos por un tiempo excesivo; vacaciones circunscritas
a un mes concreto del afo; ascensos forzosos; permisos de tres dias mas bien ficticios
en cuanto no comportan relevaciéon de ponencias; reticencia en la concesion de per-
misos pagados con el fin de realizar estudios de especializacion en distintas materias;
remuneraciones inferiores a jueces y magistrados del entorno europeo; etc.

También es constatable en los Ultimos afos una actitud mas bien omisiva y pasiva
del Consejo General del Poder Judicial, especialmente a la hora de explicar y defender
laimagen y el trabajo de los jueces ante la sociedad. El control de este érgano por los
partidos politicos, lo ha situado bajo la dependencia factica del poder ejecutivo y de
los grupos mayoritarios del Congreso de los Diputados, lo que repercute en una poli-
tica judicial nada reivindicativa y en una pobrisima defensa del prestigio y la labor del
juez en las ocasiones, no pocas, en que se ataca sin fundamento correctos ejercicios
de la funcioén jurisdiccional.

Es muy dificil dar credibilidad a un érgano en el que un niumero importante de
sus miembros se muestran, mas bien, como funcionarios en expectativa de destino
que como juristas independientes; mas interesados en agradar al grupo politico al
que deben el nombramiento que en velar por la independencia de los jueces. Y, para
muestra, basta observar las carreras a codazos de algunos integrantes del anterior
CGPJ para ubicarse en primera fila de cara a la renovacién de algunos puestos del
Tribunal Constitucional.

En contexto tan desazonante, y cuando los jueces estan muy sobrepasados por
el numero de procedimientos que deben atender, surge la gota que colma el vaso: el
expediente al juez Rafael Tirado, y las posturas inquisitoriales de altos responsables
politicos movidas, como en otras ocasiones, por una facil demagogia, para confundir al
ciudadano y encubrir responsabilidades que les conciernen, en el estado de cosas.
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En un caso que, analizado con los parametros juridicos aplicables y con la sereni-
dad y mesura que requiere toda decision sancionadora, no tiene las connotaciones de
una grave omision, se reclaman —nada menos— tres afios de suspension de empleo
y sueldo.

No hace falta ser un lince de la ciencia juridica ni un super-experto en derecho
sancionador para saber que la estructura de una infraccién imprudente pivota sobre
el elemento de la previsibilidad del resultado lesivo, de modo que cuanto menor es
ésta, mas leve sera aquélla. Pues bien, si en los antecedentes penales del sujeto cuya
sentencia estaba pendiente de ejecucidn, las condenas por delitos contra la libertad
sexual no alcanzaban los dos afios de prisién en cada caso (al tratarse de abusos
sexuales sin violencia ni intimidacion), es claro que no era facil prever un salto cuali-
tativo en su conducta y menos aun, ni en hipétesis, la violaciéon y muerte de una nifa.
Lo que impediria hablar de infraccién grave del deber de previsibilidad en el juez que
tramitaba la ejecutoria.

Los politicos podrian haberse roto las vestiduras y pedir el patibulo —que poco ha
faltado— si el condenado tuviese antecedentes por delitos de sangre o violacién de
menores. Pero no era en absoluto el caso, y los politicos y los fiscales que postulan una
sancion que cabe tildar de despropdsito juridico lo saben perfectamente. Sobre todo
cuando les consta que el juez ordend, incluso, por escrito, la ejecucién de la sentencia.
Todo, en un juzgado con niveles de trabajo muy por encima de los médulos maximos
sefalados por el CGPJ.

Asi sucede que, una vez mas, el cambio de rol, de jurista a politico, coloca el ins-
tinto electoral en el lugar de la finura y el equilibrio juridicos: que es lo que explica la
desatencién al requisito elemental del desvalor de la accién y su sustitucion por el
Unico criterio de la responsabilidad objetiva del resultado, aunque éste no sea atribui-
ble al juez encargado de ejecutar la sentencia. Lo que ha llevado, ademas, a inducir
en la conciencia del ciudadano la conviccidén de que es este Ultimo el verdadero el
responsable de la desgraciadisima muerte de la nifa.

Parece una obviedad, pero hay que insistir en que la desatencion a una ejecutoria
en la que se trataba de hacer cumplir la condena por un delito sin violencia contra la
libertad sexual, que no alcanza los dos afios de prision, en un juzgado claramente so-
brepasado de trabajo, y, por tanto, relativamente incontrolable en términos practicos,
no puede tipificarse como omision susceptible deparar a su titular la suspension titular
de empleo y sueldo.

Si, al final, el expediente se cerrase con una resolucién como la demandada en
instancias gubernamentales, es decir, fundada en criterios mas politicos que juridicos,
seria recurrida ante la Sala 32 del Tribunal Supremo. Que, con toda probabilidad, ten-
dria que reconducir, una vez mas, la decisién al ambito del derecho, dejando de lado
los criterios de la oportunidad politica. Lo que, de nuevo daria pie a la archiconocida
cantinela sobre el espiritu corporativista de los jueces que juzgan a los propios jueces
y la indefensién de los intereses del ciudadano. Y vuelta a empezar.

Con todo, lo mas preocupante de este entramado es el nuevo baremo de rigor en
materia de deber de diligencia en el tratamiento de los asuntos que, con intervenciones
como la examinada, estaria tratando de imponerse. Pues lo cierto es que, con ella, los
responsables politicos y el ministerio fiscal, ponen el listdbn a una altura que coloca a
los integrantes de la magistratura en una situacion laboral que, en rigor juridico, podria
describirse como de imprudencia grave permanente sin resultado. Lo propio de un tra-
bajo sumamente delicado que, exigiendo un serio grado de reflexion y estudio para su
correcta ejecucion, debe realizarse, no obstante, en condiciones que hacen imposible
el segundo y dificultan extraordinariamente la prestacion de la primera.

Lo que sucede es que los responsables politicos de la Administracion de Justicia,
que han creado una situacién que impide resolver con la diligencia necesaria, en la
fase declarativa, el nUmero desproporcionado de procedimientos que se incoan, ahora
avisan de que una demora en la fase de ejecucion —donde el control real del juez es
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muy inferior, pues no puede siquiera alcanzar con garantias el nivel propio de la labor
de la fase declarativa— llevara aparejadas gravisimas responsabilidades.

No cabe duda de que, de exigirse a estos mismos politicos un similar nivel de dili-
gencia en su labor diaria, posiblemente habria que innovar el cuadro de sanciones de
nuestro ordenamiento juridico, a tenor de la cantidad y la calidad de las infracciones
acreditadas: 6rganos judiciales totalmente saturados por falta de medios personales
y materiales; sistemas informaticos que funcionan a pedales y que no permiten un
control de las situaciones privaciones de libertad (tan preocupantes cuando pueden
deparar costes electorales); plantillas de funcionarios con un porcentaje altisimo de
interinos procedentes de ambitos laborales que nada tienen que ver con lajusticia, y en
cuyas manos hay que dejar el tramite de procedimientos con presos peligrosos; leyes
como la procesal penal, vigente desde el siglo xix sin haber sido sustituida ni modifica-
da en profundidad, a pesar de las condenas y denuncias de organismos internaciona-
les; reformas legislativas en zig-zag cada vez que hay una alternancia en el gobierno;
periodos de hasta dos afios sin cubrir las plazas de magistrados de altos tribunales
por falta de acuerdo para renovar el 6rgano politico de los jueces; dos afios de cambio
de cromos gastados inutiimente en la renovacion de éste para que, al final, cada grupo
politico acabe confeccionando su propio album, impartiendo a sus vocales un cursillo
de formacion acelerada en la propia sede, a fin de ilustrarles sobre cémo se elige a un
presidente segun el imperativo constitucional; etcétera.

Los ejemplos precedentes, por mucha que sea la benevolencia, hacen dificil su
inclusién en el marco normativo de la imprudencia. Cualquier jurista ecuanime hablaria
cuando menos de un dolo de consecuencias necesarias. Con todo, a fuer de sinceros,
habra que reconocer que gran parte de lo que esta sucediendo es responsabilidad de
los jueces, aunque cueste admitirlo.

La culpa en gran medida es nuestra, por haber trabajado, en las Ultimas décadas,
considerando el propio juzgado como algo personal; de ahi que la amenaza del atra-
so o del colapso por exceso de papel se vivieran como si nos fuese la vida en ello; lo
propio del pequefio negocio privado, gestionado en clave artesanal. Esa concepcién
arcaica y personalista del érgano judicial no podia derivar en nada bueno.

La culpa es nuestra, por tolerar la conversién del CGPJ en un miniparlamento judi-
cial, mera correa de transmision de los partidos politicos, en el que la independencia
como valor ha contado muy poco o nada.

La culpa es nuestra por no haber exigido, como jueces asociados, que los repre-
sentantes de las asociaciones adoptaran una actitud vindicativa rigurosa ante los po-
deres politicos y el CGPJ, tanto en el plano profesional como en el sindical-laboral. Y
por permitir que muchos de nuestros representantes utilizaran las asociaciones como
meros trampolines de sus carreras politicas.

La culpa es nuestra, en este caso de los jueces no asociados, por considerarse
estupendos y mas independientes por esa sola actitud. Si las asociaciones existentes
no convencian, y no han faltado buenas razones para ello, tendrian que haber ido a la
creacion de otras de mas calidad, en vez de abandonar el campo... para luego quejar-
se de que estaba abandonado... por otros.

La culpa es nuestra por no haber frenado la incoacién de asuntos, a partir del
momento en que el numero de éstos hacia totalmente imposible su tramitacion y reso-
lucién conforme a las exigencias legales y de profesionalidad; en vez de asumir situa-
ciones de grave riesgo, como las que pueden poner a un juez a los pies de ocasionales
inquisidores, en el caso de que la oportunidad lo hiciera conveniente.

La culpa es nuestra por no ajustar el trabajo judicial al mismo régimen horario que
rige, en general, en la funcion publica; dejando, a partir de ese limite, el papel en el
despacho. Seria una buena forma de hacer saber lo que se hace de mas.

Y la culpa es nuestra por no haber generado una cultura judicial basada en la inde-
pendencia, que, no obstante la diversidad de posiciones ideolégicas, nos habria lleva-
do a actuar al unisono en algunos temas y cuestiones profesionales de principio. Algo

152



imprescindible para, cargados de razon, hacer valer con eficacia nestras demandas
legitimas ante los poderes politicos.

¢ Los locos en Cataluia: una aproximacion histérica desde la jurisdiccion

No es frecuente que los jueces espafoles reflexionen sobre su trabajo jurisdiccio-
nal, menos que intenten comprender las instituciones en las que operan desde una
perspectiva historica. Esa tarea la ha acometido Silvia Ventura, juez de incapacidades
de Barcelona, en su obra Els bojos a Catalunya. 1850-2000 (edicions 62, 2008), en
buena medida un ensayo juridico que trata de historiar los modos y las formas politicas
de abordaje del problema de la enfermedad mental.

La figura del loco y su tratamiento en los Ultimos tiempos permite desvelar las ima-
genes y las ideologias, médicas y politicas, que han dominado en nuestras socieda-
des, oscilando entre la caridad y la represion, entre la compasion que no comprende
y la violencia que destruye, elaborando al sujeto unas veces como enfermo, general-
mente como un alienado, en el horizonte del orden de las familias. En el nombre de
la salud mental se han justificado todo tipo de intervenciones contra la voluntad de
la persona, de modo privilegiado en todo tiempo y lugar el encierro cautelar, que se
convertia en aislamiento de por vida. Resulta dificil, cuando no imposible, deslindar el
espacio de una tutela judicial efectiva —la tentacion aqui seria calificarla, ademas, de
cabal— de los derechos e intereses legitimos del paciente. En esta encrucijada, entre
la medicinay el derecho, donde el diagndstico de la enfermedad solo excepcionalmen-
te parece claro, Silvia Ventura indaga sobre el papel que pudiera desempenfar la juris-
diccion especializada en la preservacién de los derechos fundamentales del enfermo,
poniendo en cuestion todas las categorias e instituciones que han ido tomando forma
en el cuerpo del paciente. Esta jurisdiccion marginal, como todas las que funcionan
en el ambito del control de la desviacion —la penal, para adultos, jovenes y menores,
ademas de la penitenciaria— permite al observador emotivo y critico, buen ejemplo
de ese modelo es la autora, tomar conciencia del dolor de las personas, sufrimiento
que muchas veces es infligido de manera directa por la propia accién de las politicas
publicas.

Junto a la revisidon de la historia de la psiquiatria catalana desde sus origenes, asi
como de las practicas e instituciones que fue propiciando, el libro ofrece una vision
critica sobre los internamientos y la ausencia de garantias juridicas de la libertad y de
la autonomia del sujeto (frente al tratamiento, su propia necesidad y sus maneras). Hay
capitulos bien sugerentes, como el que expone casos de encierros injustos conocidos
por los tribunales. Asi, el proceso por detencién arbitraria de Juana Sagrera, en la
segunda mitad del siglo xix, una mujer de la burguesia, diagnosticada como psicética
por una monomaniay recluida en el manicomio de Sant Boi, por lo que fueron conde-
nados dos médicos y varios familiares. También conmueve al jurista la constatacién
de lainseguridad en la que se actua por la imprecisién de los diagnésticos —sintomas
idénticos sustentan diversas definiciones de enfermedades, un mismo enfermo es de-
nominado de diferente manera segun el servicio que le atienda—, falta de certeza que
es deudora de la dificultad de calificar la normalidad de la conducta humana con las
categorias de un lenguaje, especializado, si, pero experimental, lo que caracteriza a
las disciplinas denominadas indiciales, paradigma que comparten la psiquiatria y la
prueba judicial y que les limita a una suerte de rigor elastico insuprimible, como puso
de manifiesto el historiador Carlo Ginzburg.

153






EXTRACTOS/ABSTRACTS

Casacion o unificacion de doctrina. El futuro del Tribunal Supremo

Consuelo Madrigal

La funcién constitucional del TSy el recurso de casacidén como herramienta juridica
de resistencia frente a la arbitrariedad y garantia de la igualdad y seguridad.

Inconvenientes y riesgos del modelo de unificacion de doctrina que prioriza el re-
sultado colateral de la uniformidad jurisprudencial sobre la funcién primordial del de
fijacién del contenido de la ley a través de su interpretacion.

Andlisis de estas cuestiones a luz de la Ultima propuesta legislativa que reduce al
TS ala condicién de mero arbitro de eventuales contradicciones territoriales sobre un
reducido elenco de materias y encomienda en una medida mucho mas amplia de lo
que parece, la tarea de interpretacion de la ley a los Tribunales Superiores de Justicia,
a quienes el art. 152 CE no atribuye tal mision.

The constitutional function of the Supreme Court and the appeal to the Supreme
Court as a juridical tool of resistance against the arbitrariness and guarantee of the
equality and security.

Disadvantages and risks of the model of unification of doctrine which prioritizes
the collateral result of the jurisprudential uniformity on the primary function of that of
determination the content of the law through its interpretation.

Analysis of these questions in the light of the last legislative proposal that reduces
the Supreme Court to the condition of mere referee of eventual territorial contradictions
on a limited index of subjects and commissions, in a much more wide measure than it
seems, the task of interpreting the law to the Superior Courts of Justice, to which the
art. 152 CE does not attribute such a mission.

La proteccion de datos en la investigacion policial y en el proceso penal

Joaquin Bayo Delgado

El tratamiento de datos personales por la policia y por la autoridad judicial en el
ambito penal carece, incluso a nivel internacional, de una regulacién especifica y ade-
cuada, pues ningun instrumento juridico vinculante se refiere pormenorizadamente a
esa materia. La futura Decision Marco, que parece va a ser adoptada por el Consejo
de la Unién Europea antes de final de 2008, vendra a paliar, muy defectuosamente, esa
carencia. Es de desear que el legislador espafiol esté a la altura de las circunstancias
y se plantee de forma seria y global una norma completa y de nivel técnico adecuado.
Entretanto, el sistema de fuentes ya permite y obliga a proteger el derecho fundamental
a la proteccién de los datos personales.

The processing of personal data by the police and by the judicial authority in the
penal area lacks, even worldwide, of a specific and suitable regulation, since no ju-
ridical binding instrument refers in detail to this matter. The future Framework Decision,
that it seems, is going to be adopted by the Council of the European Union before end
of 2008, it will come to relieve, very defectively, this lack. It is to be hoped that the Span-
ish legislator will rise to the occasion and appear in a serious and global way, a whole
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rule of technical suitable level. Meanwhile, the system of sources already allows and
forces to protect the fundamental right to the protection of the personal data.

Nombramiento de cargos judiciales. (Desconcertante jurisprudencia
de la Sala 3? del Tribunal Supremo)

Juan lgartua Salaverria

La Sala 32 con la STS 29/05/2006 inaugurd una rompedora linea jurisprudencial
que luego se quebrd con el Auto de la misma Sala de 23/02/2007. No obstante, el
Tribunal retomé el prometedor rumbo en la STS 27/11/2007; pero a los dos meses, en
la STS 21/01/2008, lo volvié a perder. Quizas evite tanta oscilacién la ultima reforma
reglamentaria del CGPJ.

The Third Room of the Supreme Court, with the STS 05, 29th 2006 inaugurated a
breaking jurisprudential line that then broke with the ATS of the same Room of 02, 23rd
2007.

Nevertheless, the Court restarted the promising route in the STS 11 27th 2007; but
after two months, in the STS 01, 21st 2008, it turned it to losing. Probably such amount
of oscillations can be avoided with the last regulation reform of the CGPJ.

Competencia del Jurado

Perfecto Andrés Ibafiez

El legislador, al justificar la introduccion del jurado en la organizacion judicial es-
panola, ha hecho uso de un criterio muy estricto, que funda, claramente, en el déficit
de capacidad técnica y, eventualmente, cultural del 6rgano para hacer frente al enjui-
ciamiento. Resultado de ello es una relacion de delitos competencia del Jurado (art.
1.2 de la ley), a la que se refieren luego algunas normas complementarias. Pues bien,
por coherencia con ese imperativo legal y con la propia légica del sistema, el precepto
citado debe interpretarse de la forma mas restrictiva.

The legislator, justifying the introduction of the jury in the Spanish judicial organiz-
ation, has made use of a very strict criterion, that clearly founds in the deficit of techni-
cal capability and, eventually, cultural of the organ to give the judgment. The result of
that is a relation of crimes competence of the Jury, (art. 1.2 of the law) to which some
complementary rules refer on after. Thereby, coherently with that legal imperative and
the own logic of the system, the mentioned rule must be interpreted in the most res-
trictive way.

El juez Victor Covian y Junco. Aproximacién a su vida y a su obra

Fructuoso Diaz Garcia

El redescubrimiento, hace unos pocos anos, de una de las mejores bibliotecas par-
ticulares asturianas permitié la catalogacién y el estudio detallado de la misma; y esto
ha traido consigo no solo el reconocimiento de un bien del patrimonio cultural biblio-
grafico espanfol, sino también la recuperacion, no todavia en toda su extension y pro-
fundidad, de la vida y obra de un extraordinario hombre de leyes de finales del siglo xix
y principios del siglo xx, don Victor Covian y Junco. Su biografia y su biblioteca pasan
a convertirse en una mas de las piezas que forman el rompecabezas historiografico de
uno de los periodos histéricos mas importantes de la Historia de Espania.
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The rediscovery, few years ago, of one of the best particular Asturian libraries
allowed the cataloguing and its detailed study; and this has brought with it, not just the
recognition of an item of the cultural bibliographical Spanish patrimony, but also the
recovery, not yet in all its extension and depth, of the life and work of an extraordinary
man of laws of the 19th century ending and 20th century beginning, Mr. Victor Covian
y Junco. His biography and his library have turned into one more of the pieces that
form the historiographical puzzle of one of the most important historical periods of the
History of Spain.

La nueva ley ‘de la memoria’ y la vulneracion de los articulos 2y 13 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos en el caso de
los desaparecidos del franquismo

Miguel Angel Rodriguez Arias

La nueva «ley de la memoria» establece un anémalo marco de autorizacién admi-
nistrativa para la recuperacion privada de los restos mortales de los desaparecidos del
franquismo, siguiéndose con ello, en realidad, el modelo de la Orden de 1 de mayo de
1940 «sobre exhumaciones e inhumaciones de cadaveres asesinados por los rojos».
El Estado espanol desatendera asi, definitivamente, el deber de realizar una investi-
gacion oficial efectiva e independiente conducente al esclarecimiento de los hechos,
conforme los articulos 2 y 13 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y la jurisprudencia constante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en la materia.

The new “law of the memory” establishes an anomalous frame of administrative
authorization for the private recovery of the remains of the missing persons of the
Franco’s regime, following with it, actually, the model of the Order of May 1, 1940 “on
exhumations and burials of corpses murdered by the red ones”. The Spanish State will
disregard in this way, definitively, the duty of making an official effective and indepen-
dent investigation conducive to the clarification of the facts, following the articles 2 and
13 of the European Convention on Human Rights and the constant jurisprudence of the
European Court of Human Rights in the subject.

La intervencidn del juez de instruccién en las diligencias de investigacion
seguidas por desapariciones forzadas en la dictadura franquista

Amaya Oliva Diaz

El articulo tiene como principal objetivo describir las diligencias esenciales a prac-
ticar dentro de una instruccion penal seguida por delitos de desapariciones forzadas
con las obvias particularidades que la misma conllevaria. Partiendo de las obligaciones
internacionales a cargo del Estado en esta materia, se abordan los derechos de las vic-
timas de estos delitos, su proteccién en el proceso y la situacion procesal derivada de
la personacién de las asociaciones colectivas de familiares o defensoras de derechos
humanos. Por Ultimo, se ofrece un protocolo modelo de exhumacion, resultado de la
adaptacion al derecho interno de los trabajos internacionales sobre la materia.

The article has as principal aim to describe the essential steps to be practised inside
a penal investigation run on crimes of forced disappearances with the obvious par-
ticularities that it would carry. Starting from the international obligations in charge
of the State in this area, there are approached the rights of the victims of these cri-
mes, their protection along the process and the procedural situation derived from the
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circum-stance of being a party the collective associations of relatives or defenders of
human rights. Finally, a protocol model of exhumation is offered, as result of the adap-
tation of the international works on the matter to the internal law.

Hacia la reforma del sistema de acceso a la funcion judicial
(a modo de introduccién)

Javier Hernandez Garcia

En pocos escenarios, como el del proceso selectivo de los llamados a ejercer el
poder judicial, se aprecia con tanta claridad la ausencia de transicién de modelos o,
al menos, la dimension transformadora que supone la irrupcion y consolidacion de un
régimen constitucional.

El objetivo principal del presente trabajo reside, por un lado, en estimular la aper-
tura del debate sobre la reforma del modelo de seleccion y, por otro, en la necesidad
urgente de romper, de forma discursiva y argumentativamente rigurosa, el marco con-
ceptual que hasta ahora rodea toda la discusion —desde fuera y desde dentro de la
corporacion judicial— sobre como y con qué instrumentos deben seleccionarse a los
jueces en nuestro pais.

In few scenarios, as that one of the selective process of the called ones to exer-
cise the judicial power, it is estimated with such clearness the absence of a models’
transition or, at least, the transforming dimension that supposes the irruption and
consolidation of a constitutional regime.

The principal aim of the present work resides, on one hand, in stimulating the open-
ing of a debate on the reform of the model of selection and, on other one, in the urgent
need to break, in a discursive and rigorously argumentative, the conceptual frame that
until now surrounds the whole discussion — from outside and from inside the judicial
corporation — on how and with what instruments the judges must be selected in our
country.

Propuesta de mejora de la formacion inicial en la Escuela Judicial

Carlos Gémez Martinez

Desde 1997 la formacién inicial de los jueces ha venido siendo objeto de una
puesta al dia que, en cambio, no se ha producido en el otro elemento que integra la
fase selectiva: la oposicién. La configuracién que se dé a una nueva prueba de ac-
ceso influira en la docencia que se imparta en la fase de formacion inicial dado que
una y otra deben ser coherentes entre si. La mejora de la formacion inicial pasa por
la profundizacion en el método del caso, la reforma del sistema de evaluacion y la
insistencia en la formacién en valores. Ademas, es preciso aprobar un estatuto del
profesor ordinario de la Escuela Judicial, garantizar legalmente una mayor duracion
del periodo formativo y asegurar una mayor autonomia funcional y pedagdgica de la
Escuela Judicial.

Since 1997 the initial formation of the judges has been updated, however, that
change has not taken place in the other element that integrates the selective phase:
the competitive examination. The configuration that occurs to a new test of access
will influence in the teaching that is given in the phase of initial formation since both
must be coherent to each other. The improvement of the initial formation should pass
through the deepening in the method of the case, the reform of the evaluation system
and the insistence in the formation in values. In addition, it is precise to approve a
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statute of the ordinary teacher of the Judicial School, to legally guarantee a greater
duration of the formative period and to assure a greater functional and pedagogical
autonomy of the Judicial School.

Gustavo Zagrebelsky: juez constitucional

Miguel Carbonell

G. Zagrebelsky, uno de los tedricos mas representativos de la corriente «neocons-
titucionalista» ha publicado un pequefio libro de reflexiones sobre su etapa de ma-
gistrado constitucional. La obra no es autobiografica, en el sentido convencional del
término, aunque si vivencial, pues ilustra sobre como el autor ha experimentado esas
ricas vicisitudes, situadas en la zona de confluencia, inevitablemente conflictual, de la
politica y el orden juridico.

G. Zagrebelsky, one of the theoretical most representative of the “neo - constitu-
tionalist” current has published a small book of reflections on his stage of constitutio-
nal judge. The work is not autobiographical, in the conventional sense of the term, but
experiential, since it illustrates as the author has lived these rich vicissitudes, placed in
the zone of confluence, inevitably conflictual, of the policy and the juridical order.

La formacién de los magistrados en ltalia: lineas maestras y objetivos
formativos. Perspectivas de derecho comparado

Antonio Balsamo

La reforma del ordenamiento judicial acometida en Italia en las Ultimas legislaturas
afecta también al tema de la formacién judicial, al haberse previsto expresamente la
creacion de una Escuela Superior de la Magistratura hasta ahora inexistente en ltalia.
Este trabajo analiza el marco normativo de la futura Escuela Superior de la Magistratura
italiana (destinada a asegurar la formacién inicial y continua de los profesionales —jue-
cesy fiscales— que integran la magistratura en ltalia), sitla la institucion en el contexto
europeo e internacional de los diversos organismos dedicados a la formacion judicial y
se detiene en el estudio de la dimension internacional de la formacion judicial, que se ve
claramente potenciada por los procesos de integracién iniciados en el ambito europeo
y por las consecuencias derivadas de los instrumentos internacionales de proteccién
de los derechos fundamentales.

Reform of judicial organization and judiciary in Italy also comprises the field of judi-
cial education, since the institution of a High School for the Judiciary has been envisa-
ged in some Acts passed by the ltalian Parliament in 2006 and 2007. This paper analizes
the legal framework of the new High School for the Judiciary of Italy (provider of initial
and continuing training for Italian judges and prosecutors), describes the new institution
in the European and international contexts of other bodies providing judicial training
and pays particular attention to the international dimension of judicial education, which
has been strengthened by the process of European integration and by the consequen-
ces deriving from the implementation of international instruments for the protection of
fundamental rights.
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