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La Comisión de Derecho Penal de Jueces para la Democracia celebró en Barcelona los días 
20 y 21 de noviembre de 2014 sus jornadas anuales bajo el título “El compromiso con los 
derechos fundamentales: contra la ley del (os) más fuerte (s)”, en un contexto de 
deslegitimación institucional y en el que se utiliza el derecho penal para castigar todo lo que a 
la opinión pública se le traslada como “amenazante”. El binomio libertad/seguridad se está 
desequilibrando aún más a favor de la segunda, aunque para ello se incurra en un uso de la 
sanción penal alejado de los fines que le son propios. A pesar de ello, se incrementa la 
percepción social de que el sistema es ineficaz para investigar y dar respuesta a 
comportamientos como la corrupción política y económica, que merman gravemente la 
confianza en el modelo de convivencia.  

 
La inflación normativa en materia sancionadora se expresa en la reciente batería de 

reformas penales y no penales: la LO 4/2015 de protección de la  Seguridad Ciudadana, la LO 
1/2015 que modifica el Código Penal, la LO 2/2015 que modifica los delitos de terrorismo, que 
ya están publicadas en el BOE y entrarán en vigor el próximo 1 de julio. A ello se suman los 
proyectos de reforma (varios) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el de reforma de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, actualmente en tramitación parlamentaria. 

 
El título de las jornadas que celebramos en Barcelona respondía al propósito de 

reflexionar acerca de las grandes y graves dificultades que plantea  la actual política criminal 
plasmada en dichas reformas y proyectos.  Las ponencias de dichas jornadas se recopilan en 
este número y configuran una suma sugestiva y variada de textos que nos van a ayudar a 
mantener una mirada crítica e ilustrada sobre los nuevos textos normativos que como Jueces 
tendremos que aplicar e interpretar.  

 
Ponencias entre las que se encuentran las que Ramón Sáez y Alberto Jorge Barreiro nos 

regalaron al intervenir en la mesa “Jurisdicción en democracia: Perfecto Andrés Ibáñez”. Mesa 
obligada, encuentro emotivo y de reflexión sobre las categorías que la trayectoria 
jurisdiccional e intelectual de Perfecto ha ido perfilando, enriqueciendo el discurso jurídico-
político de varias generaciones de juristas. La mesa que celebramos la tarde del 20 de 
noviembre constituyó una excelente ocasión de comprobar la vigencia de las aportaciones de 
Perfecto. 

 
Reflexionamos también sobre el futuro de la Comisión Penal de JpD y sus nuevos retos. 

Fuimos elegidos como nuevos coordinadores. Entre todos debemos mantener y enriquecer 
este espacio plural: para el debate y la reflexión sobre la realidad político criminal, para la 
formulación de propuestas interpretativas del ordenamiento sustantivo y procesal sensibles 
con el contexto social y ajustadas a los principios y valores constitucionales, para la defensa 
de un modelo de proceso y de aplicación del derecho penal que promueva un trato al 
ciudadano como sujeto activo de derechos y no como sujeto pasivo de un proceso 
instrumentalizado con fines represivos y para ofrecer modelos de respuesta de la jurisdicción 
penal más respetuosas con los derechos del art. 24 CE. 

 
 Yolanda Rueda y José Manuel Ortega 
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Nos invade un tsunami de corrupción. Ya es una corrupción 

sistémica. No solo es corrupción añeja, sino que surge una 
nueva. Lo demuestra la Operación Púnica, encabezada por 
Francisco Granados, que operaba con igual sensación de 
impunidad que antaño. No es de extrañar si tenía –no es el 
primer caso– topos policiales que le ponían sobre aviso. El 
único consuelo es que se trata de corrupción política 
(dirigentes y altos funcionarios) y no administrativa (los 
funcionarios). Esta es la gran diferencia con otros países 
asolados por la corrupción, como son Grecia e Italia. 

 
De mala gana, los partidos anuncian planes anticorrupción. 

Si fueran sinceros   pasarían por consensos nunca alcanzados. 
Al contrario, por lo general se estrellan en indolentes reformas 
legislativas, pues en la mayoría de los casos que no pasan de la 
fase de enunciado; o, en caso de llegar al BOE, como la 
llamada Ley de Transparencia, junto a sus evidentes carencias 
evidentes,  presenta unos  pretendidos órganos supervisores 
independientes, que no lo son ni de lejos y/o que han de 
esperar  un desarrollo legal o reglamentariamente que duerme 
más de un año después de su entrada en vigor, el suelo de los 
justos. 

 
Se habla de cambiar leyes, en especial las penales; aunque 

en la reforma en curso del Código penal, nada vaya a 
modificarse seriamente. De todos modos, entiendo que 
reformar más las leyes penales, como viene señalado en 
GRECO en todos sus informes sobre España, no es primordial: 
las vigentes ya están, en general, bien ajustadas. Otras son las 
reformas, y no necesariamente legales, que hay que acometer. 

 
En dos palabras: fallan los medios y algunos métodos 

administrativos de trabajar. Mientras esperamos la gran purga 
legal que no llega –y sinceramente, veo difícil que en el actual 
contexto político, surja–, propongo a continuación un 
decálogo de medidas de choque con su calendario de 
implantación, siendo deseable implantarlo por amplia 
mayoría, cuando sea necesaria la intervención parlamentaria. 

1º Adscripción permanente y en exclusiva, bajo 
dependencia orgánica de Jueces, de equipos de inspectores de 
Hacienda, interventores públicos y agentes policiales 
especializados. Es insoportable que un análisis contable tarde 
10 veces más que el cumplimento en el extranjero de una 
comisión rogatoria. Se trataría, mientras se convocan las 
correspondientes ofertas públicas para ampliación de 
plantillas, de efectuar los concursos internos entre el personal 
ya existente, para dotar de medios personales (y material) 
estas unidades orgánicas. Entrada en vigor, 15 días. 

 
 
2º Investigación en paralelo a las diligencias penales, tal 

como establece la ley del patrimonio de los presuntos 
infractores y beneficiarios, para establecer su responsabilidad 
civil. La separabilidad de la investigación penal y patrimonial 
dentro del proceso penal permite tal autonomía en paralelo y 
no, como sucede en la mayor parte de casos, en postergar la 
pieza de responsabilidad civil a sede de ejecución. Dada la 
inevitable duración de los procesos, pese a la previsión del 
alzamiento de bienes cuando se está incurso en un proceso 
criminal, la búsqueda de bienes resulta en buena medida 
infructuosa a la par que costosa. A tal fin cabe comisionar a 
funcionarios no judiciales con plena autonomía. Las garantías 
inquebrantables del proceso penal no son las mismas que 
rigen en los procesos de naturaleza civil; el juego de las 
presunciones, por ejemplo, es amplísimo. No menor 
importancia tendría el intercambio de información entre 
juzgados no penales, especialmente civiles, en donde se han 
ventilado pleitos de separación y divorcio. Algunos encausados 
por corrupción se han visto inmersos en rupturas 
matrimoniales, normalmente por despecho, y ello propicia un 
conocimiento bastante exacto de los patrimonios; o cuando 
menos, más exacto que en muchos casos. Entrada en vigor: un 
mes, con los nuevos funcionarios y estructurando un plan 
marco de acción basado en las experiencias previas. 
 

3º Tribunal de Cuentas. Cumplir con su propia ley y dar de 
baja a todo el personal que no sea de carrera, salvo el personal 
de las secretarías (dos por cargo) del presidente, de su jefe de 
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gabinete, de los 12 consejeros, fiscal y secretario general. 
Recuérdese que, como tiene dicho el Tribunal Supremo, el 
Tribunal de Cuentas incumple su ley orgánica contratando 
personal (llegando a duplicar los así incorporados a de 
plantilla). Plazo de ejecución, un mes. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

4º Imputaciones judiciales confirmadas y cese. Topamos 
aquí con uno de los obstáculos más serios en orden a apartar 
cautelarmente a los encausados por corrupción de sus cargos, 
a fin y efecto de que no aseguren su impunidad de mil 
imaginables maneras. Aquí, este apartamiento, nada tiene que 
ver con la presunción de inocencia (como no tiene que ver con 
una medida mucho más radical, cual es la prisión provisional); 
tal presunción queda intacta. Tiene que ver con algo tan 
relevante como es la gestión de lo público con plena 
dedicación. Quien está sometido a proceso se encuentra ínsito 
en un conflicto de intereses que le resta capacidad para 
atender el despacho de los asuntos que tiene encomendados. 
Parece reinar cierto consenso en que abierto el juicio oral el 
político debe renunciar al cargo. Sin embargo, se considera 
que con la imputación confirmada por la Audiencia o no 
recurrida debería producirse el apartamiento dentro del 
ámbito político, como, en su caso, del funcionarial. Así, se 
propone que si el imputado es funcionario, de carrera o 
eventual, se acuerde administrativamente la suspensión 
cautelar. Por contra, si se es cargo electo, procede la dimisión. 
Finalmente, si se es particular implicado en la causa, procede 
la interdicción de relaciones de cualquier tipo con cualquier 
administración. Para los agentes públicos, acuerdo entre 
partidos o, en su defecto, decreto-ley; decreto-ley para los 
funcionarios modificando el Estatuto de la Función pública. En 
fin, para los  privados, reforma de las leyes de contratación 
pública por decreto-ley. Plazo de ejecución, un mes. 

 
 
5º Revocación inmediata de la Consulta de 28-4-2014 de la 

Dirección General de Tributos, que permite a los partidos 
políticos, en una más que peculiar interpretación de su ley de 
financiación, que tengan condición de legales las donaciones 
ilegales de los particulares. Se dictó en una consulta vinculante 
formulada por un partido político, y los informes de la AEAT en 
el caso Gürtel han hecho uso profuso de la misma, evitando 
así, en su opinión, la generación de delito fiscal por donaciones 
ilegales a los partidos políticos. En consecuencia, derogando 

esa peculiarísima interpretación (desde luego, no vinculante 
para ningún juez) de la propia Hacienda Pública, habrá que 
levantar de actas de comprobación de los últimos 4 ejercicios 
a todos los partidos políticos y sindicatos; así, sus bases 
tributarias estarán conformadas exclusivamente con medios 
legales y no con interpretaciones privilegiadas. Entrada en 
vigor: inmediata, pues podría procederse, en primer término, 
a la suspensión de dicha norma, si se estima que ha de 
someterse su revisión a un proceso administrativo más 
complejo. En todo caso, un decreto-ley permitiría su 
erradicación inmediata. 

 
 
6º Asesores: cargos de confianza que trufan la 

administración; unos seguramente necesarios, la mayoría, no; 
son personal partidario que pagan las administraciones en 
lugar de sus propios partidos. Sus contratos y nombramientos 
han de ser cancelados. Implementación, al ser personal de 
confianza, inmediata. Salvo el personal de estricta confianza 
personal por su contacto permanente con el alto cargo, los 
asesores pueden ser funcionarios profesionales. En ningún 
caso es necesario ni oportuno contratar personal ajeno a la 
administración que aporta tareas de dudosa utilidad pública. 
Es más, en la inmensa mayoría de casos son militantes de los 
partidos gubernamentales que ven retribuida su función 
partidaria (ajena materialmente a la administración) con un 
salario público. Es un caso flagrante de corrupción destinar 
recursos del erario público a pagar a estos asesores (sea cual 
sea su nombre) ya sea para retribuir funciones pasadas o 
futuras o el control partidario sobre la propia administración. 
No cabría el subterfugio de efectuar contratos de servicios 
permanentes o externalizaciones a servicios formalmente de 
consultoría para eludir esta prohibición, por lo que estos 
contratos deberían resultar estrechamente fiscalizados. 
Pueden surgir  aspectos puntuales (la elaboración de un 
proyecto de ley, por ejemplo) pero tales contrataciones 
deberían ser ampliamente publicitadas. Si se recurre a 
personal ajeno de los servicios públicos para realizar una tarea 
concreta ha de efectuarse una contracción oficial y no 
otorgamiento directo del encargo al amigo o al conmilitón. 

 
 
7º Ante la existencia de informe no favorable o negativo de 

interventores (en general) o de secretarios y depositarios 
municipales, el expediente administrativo en cuestión ha de 
ser paralizado o rectificado hasta que resulte conforme; su 
aprobación ha de realizarla el pleno de la corporación, 
mencionado en un aviso previo que ha sido objeto de esa 
revisión. Implementación por decreto-ley, un mes. Esta es una 
cuestión de la más alta significación. Si analizamos las 
sentencias que recaen en matrería relativa a la corrupción, 
especialmente, lo que tiene que ver con la contratación de 
obras o servicios como de personal, se observan dos grandes 
grupos. Por un lado, se presentan aquellos casos en que los 
expedientes administrativos aportados a la causa, de existir, 
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son de una pobreza absoluta, apenas una resolución de 
incoación y algún soporte que funja como instrumento que 
pueda servir como orden de pago. La actuación administrativa 
se ha regido al margen de todo procedimiento. En otros, el 
procedimiento aparentemente se cumple en mayor o menor 
medida (incluso, físicamente, el expediente gubernativo puede 
ser abultado); sin embargo, faltan los dictámenes de control o 
los que existen son negativos. Ciertamente la voluntad de un 
funcionario de control, no respaldado por el voto popular, no 
puede oponer, en principio, a la voluntad de los electos, pero 
la de éstos no puede oponerse a la ley. En tales casos de 
conflicto deberá arbitrarse una fórmula legal que de 
publicidad al conflicto, paralizando momentáneamente el 
procedimiento, hasta que  una instancia administrativa ad hoc, 
con publicidad, lo resuelva, bajo su propia responsabilidad. De 
esta suerte o se volvería al primer grupo de casos, en los que 
los delitos son flagrantes y fáciles de probar o se impediría 
mediante la publicidad que los informes de los órganos 
profesionales de control fueran orillados sin más. 

 
 
8º Publicación en las webs de todos los organismos públicos 

de las declaraciones de renta de sus directivos de los últimos 4 
años, así como la intervención en la actividad que hayan 
tenido previamente al ingreso en la función pública el 
cónyuge, pareja y familiares hasta el 4º grado. Implementación 
por decreto-ley, dos meses. Parece una medida elemental: el 
pasado y la actualidad económica y profesional de todos 
aquellos que dirigen las administraciones públicas y los 
organismos autónomos y empresas también públicas es 
obligado. Así se evitan las puertas giratorias primarias; nos 
ocupamos mucho de las de salida –con magros éxitos- pero 
poco de las entradas. Una serie de organismos técnicos se 
nutren de empleados provenientes del sector público con lo 
cual el sometimiento de lo público a lo privado es ya inicial: no 
se trata de una posible retribución por eventuales servicios 
prestados, sino una injerencia en el diseño de lo público 
favorable a lo privado. Debería extender esta información de 
obligado cumplimiento durante los dos años siguientes a la 
salida del sector público. O lo que es lo mismo, se debería 
mantener en la web no solo a los directivos actuales, sino a los 
ya cesados, sea cual sea su destino, durante esos dos años con 
actualización a tiempo real. Además, todo esto de nada 
serviría si no se incluyera en las webs la posición del cónyuge, 
pareja, actuales o anteriores, al menos durante dos años, así 
como familiares hasta 4º grado. Es una forma de advertir ante 
la endogamia y la exclusión del nepotismo. 
 
 

9º Publicación en la web corporativa de cada empresa 
concesionaria de las Administraciones públicas de todos los 
contratos celebrados en los últimos 4 años con cualquier 
administración, sea cual sea su finalidad y coste, con mención 
tanto de las de las empresas subsidiarias y vinculadas como de 
las uniones temporales de empresas (UTE) y joint ventures. Las 

leyes de contratación pública entre las administraciones y las 
empresas privadas  son  formalmente estrictas, pero en la 
práctica, como demuestra la previsión de una declaración 
jurada que ha de emitir el contratista de no estar incurso en 
incompatibilidad o en alguna prohibición de contratación. Ello 
sin hablar de las donaciones prohibidas por parte de los 
contratista a los partidos políticos y a sus entidades vinculadas, 
que, como demuestra la práctica, distan de haber dejado de 
existir. De nuevo, la publicación actualizada en las webs 
corporativas de los contratistas de los contratos  y todo tipo de 
colaboración con el sector público debe ser norma ineludible. 
Exactamente igual que deben comunicarse a los mercados 
determinados hechos, la contratación con los poderes 
oficiales, su inicio, incidencias, finalización e importe (y estado 
del abono del mismo) requiere plena información a la 
ciudadanía. 
 
 

10º Habilitaciones y trasferencias de créditos necesarias 
para estas reformas: tramitación de las leyes pertinentes por  
procedimiento de urgencia. Plazo máximo, un mes. No es un 
plan especialmente costoso, y puede ser acometido en los 
breves y estrictos plazos propuestos. Es, ante todo, una 
cuestión de voluntad política de auténtica regeneración 
democrática. Los pocos miles de euros que puedan importar 
estas medidas, cabe extraerlas de alguna que otra partida 
ineficiente social y económicamente. En todo caso, los frutos 
(desde la directa recuperación de lo sustraído a las arcas 
públicas) como la evitación del expolio de la corrupción que se 
cifra entre el 4 y el 8% de PIB bien merecen este esfuerzo. 
 

Es altamente improbable lo que propongo. No por falta de 
base jurídica, sino porque en este final de régimen, nuestros 
dirigentes recuerdan a los momificados lores en sus escaños de 
aquella ácida película de Peter Medak, de 1972, La Clase 
Dominante. En fin, si se indemniza a la plataforma Cástor por 
decreto-ley (sin verificar si se habían producido los hechos 
habilitantes fe acuerdo al decreto de concesión), nada de más 
urgente necesidad que reaccionar a la  emergencia de la plaga 
de la corrupción. 
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EL DEBILITAMIENTO DE LA 
PRESUNCIÓN DE INOCENCIA COMO 
REGLA DE TRATAMIENTO 
Ignacio José SUBIJANA ZUNZUNEGUI. Magistrado  

La presunción de inocencia como regla de tratamiento 
 
El derecho a la presunción de inocencia como derecho 
fundamental de todo acusado en un proceso penal es un lugar 
común en los instrumentos normativos supranacionales y 
nacionales (así, art. 11.1 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, art. 6.2 del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos y Libertades Públicas, art. 48.1 de la Carta 
de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, art. 24.2 
de la Constitución Española). El derecho a la presunción de 
inocencia tiene dos perspectivas: la ofrecida como regla de 
tratamiento y la manifestada como regla de juicio probatorio. 
 
La presunción de inocencia como regla de tratamiento 
conlleva la obligación de tratar al acusado como inocente 
durante todo el proceso, hasta que una sentencia firme 
declare su culpabilidad. La presunción de inocencia como regla 
de juicio obliga a que la declaración de culpabilidad se asiente 
en una inequívoca y concluyente prueba de cargo. 
 
En el presente análisis voy a limitarse al examen del derecho a 
la presunción de inocencia como regla de tratamiento y, para 
ello, me voy a circunscribir a seis ámbitos en los que el trato 
del acusado como inocente presenta perfiles problemáticos. A 
saber: 
 

I. La importancia creciente de la fase del prejuicio en la 
sociedad de la información y comunicación. 

II. La significación de las medidas cautelares. 
III. La configuración del escenario del juicio. 
IV. La función del juez en la construcción del cuadro 

probatorio. 
V. La protección de las víctimas vulnerables como fuentes 

de prueba. 
VI. La derivación de casos a las técnicas de justicia 

restaurativa. 
 

I.– La importancia de la fase del prejuicio en la sociedad de 
la información y la comunicación. 

 
La sociedad de la información y la comunicación en la que 

vivimos provoca que la comunidad cívica esté sujeta a la 
recepción de una multitud de mensajes diversos, muchos de 

ellos efímeros y, por lo tanto, claudicantes. Desde esta 
perspectiva, la importancia que en la actualidad noticiable 
tiene la fase de prejuicio sobre la fase de juicio dibuja, en sí 
mismo, un contexto idóneo para el debilitamiento de la 
presunción de inocencia como regla de tratamiento. Y ello en 
la medida que se puede trasladar la idea de que la 
delimitación de lo acontecido se prueba en el momento de la 
investigación judicial. Es decir: se puede publicitar que la 
investigación judicial no tiene por objeto, tal y como la ley lo 
exige, deslindar si existe un fundamento para acusar y, 
consecuentemente acordar, que procede celebrar un juicio 
donde la acusación tendrá que probar la hipótesis que funda 
su pretensión de condena, sino que, desdeñando la ley, se 
puede trasladar que la instrucción es el marco en el que se 
deja constancia de lo ocurrido y de los responsables de lo 
acontecido. Es decir: que su función no es preparar el juicio 
sino probar antes del juicio. Si, además, la fase del prejuicio se 
asienta en datos informativos en los que se presume que los 
investigados han cometido los hechos delictivos investigados 
(se utiliza, incluso, en numerosas ocasiones la expresión 
presunto autor) y se acompaña de imágenes que ofrecen, sin 
ambages, una presunción de culpabilidad (a modo de ejemplo, 
personas detenidas mientras se registra su vivienda, o 
inmovilizadas en el suelo mientras se procede a su detención o 
introducidas esposadas en furgones policiales), se crea la 
nítida sensación de que sobra el juicio (que siempre llega tarde 
porque nunca es ni puede ser inmediato) lo que supone, en sí 
mismo, un contexto de abrogación de la presunción de 
inocencia como regla de tratamiento. A estos efectos conviene 
recordar lo que dispone el artículo 520.1ª LECrim: el derecho 
de toda persona privada de libertad a que dicha situación se 
desarrolle de la forma menos perjudicial para su persona y 
reputación. En esta perspectiva analítica viene a colación la 
jurisprudencia del TEDH sobre la incompatibilidad con las 
garantías de los artículos 6 y 8 del CEDH de la captación de 
imágenes de la persona sometida a detención o a medidas 
físicas de sujeción en el curso de actuaciones de persecución 
penal (así, caso Sciacca.c. Italia, de 18 de enero de 2005; caso 
Khoufine c. Rusia, de 23 de octubre de 2008, caso Toma c. 
Rumanía, de 24 de febrero de 2009).  

 
A la luz de esta doctrina jurídica, podemos concluir que el 

derecho a la presunción de inocencia como regla de 
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tratamiento obliga a todos, y fundamentalmente al poder 
judicial, a tomar las medidas que sean precisas para garantizar 
que el acusado sea tratado como inocente, trato incompatible, 
sin encontrar un abrigo causal que lo legitime en el derecho a 
la información, con la difusión masiva y sin restricciones de la 
imagen de una persona en un contexto que de forma 
inequívoca proyecte un nítido mensaje de presunción de 
culpabilidad (a modo de ejemplo, personas conducidas al 
tribunal esposadas y trasladadas por un cordón policial). 

 

II.– La significación de las medidas cautelares. 
 
El derecho a la presunción de inocencia como regla de 

tratamiento tiene una difícil convivencia jurídica con las 
privaciones y restricciones de derechos que coinciden 
materialmente con las pena y, sin embargo, se puedan 
adoptar con carácter previo a la declaración de culpabilidad en 
sentencia firme. La privación de libertad o, incluso, aunque en 
menor medida, la restricción de movimientos adoptada como 
medida cautelar es un trato que, en principio, no es predicable 
de quien se estima inocente. No es de extrañar, por lo tanto, 
que, quizás, los pronunciamientos más explícitos del Tribunal 
Constitucional sobre el derecho a la presunción de inocencia 
como regla de tratamiento haya recaído, precisamente, en 
materia de prisión provisional. Se contienen en las SSTC 
128/1995, de 26 de julio, 37/1996, de 11 de marzo, 67/1997 y 
de 7 de abril 156/1997, de 26 de septiembre. En estos 
pronunciamientos se estima que la prisión provisional no es, 
en sí misma, contraria al derecho del imputado a recibir la 
consideración y el trato de no autor o partícipe en hechos de 
carácter delictivo. Se considera que son, más bien, concretos 
usos de la prisión provisional o determinados excesos en la 
adopción de la prisión provisional lo que puede suponer una 
abrogación del derecho a la presunción de inocencia como 
regla de tratamiento. En el campo de los usos indebidos, se 
afirma que la utilización de la prisión provisional como una 
pena anticipada, o su empleo como un medio de favorecer 
determinadas líneas de investigación, o su canalización como 
un premio por captar autoinculpaciones o delaciones o su 
instrumentalización como instrumento retributivo constituyen 
unas quiebras intolerables de la regla que obliga a tratar al 
imputado como inocente. En el campo de los excesos, se 
concluye que la regla de tratamiento se debilita de una forma 
constitucionalmente insoportable cuando con su adopción o 
con su mantenimiento se desbordan los límites de lo que 
supone una aplicación excepcional, máxime cuando se trata de 
la medida más aflictiva: la privación de libertad. En este punto, 
la duración de lo calificado como excepcional – la privación 
cautelar de libertad- es un dato de especial significación a la 
hora de calibrar si el trato conferido al imputado es el de 

presunto inocente o el de anticipado culpable, dado que es 
ficticio mantener que varios años de privación provisional de la 
libertad no suponen una pena anticipada. Desde esta 
perspectiva conlleva un notable debilitamiento de la 
presunción de inocencia como regla de tratamiento la 
previsión legal de que la prisión provisional pueda extenderse 
hasta el límite de la mitad de la pena efectivamente impuesta 
en la sentencia recurrida (artículo 504.2 in fine LECrim).  

 
 A mi juicio, en todos los casos mencionados existe una 

injerencia en el derecho al trato como inocente. Lo que ocurre 
es que, en el juicio de ponderación de lo que no se califica 
como derecho absoluto (la presunción de inocencia como 
regla de tratamiento), en algunos casos existe una injerencia 
legítima (en aquellas situaciones en los que existe un uso legal 
de la prisión provisional y un empleo proporcionado de la 
misma) y en otros una injerencia injustificada (en los 
supuestos en los que existe un uso torticero de la prisión 
provisional y/o un empleo desmesurado de la misma). Por lo 
tanto, supone una abrogación injustificada de la presunción de 
inocencia como regla de tratamiento que se utilice la misma 
para infligir al imputado un castigo que traslade a la 
comunidad social la idea de que se responde de forma 
inmediata a un hecho para evitar una sensación cívica de 
impunidad, y el mismo calificativo merece la vinculación entre 
la adopción de esta medida cautelar tan gravosa y la actitud 
“colaboradora u obstruccionista” del inculpado. Y a cuántos 
ejemplos diarios asistimos de ambos usos, y ello a pesar de los 
pronunciamientos jurisprudenciales que proscriben la función 
retributiva de la prisión provisional o de preceptos legales, 
como el artículo 503.1º b) párrafo segundo LECrim, que 
prescriben de forma taxativa que no procederá acordar la 
prisión provisional cuando pretenda inferirse el peligro de 
destrucción de fuentes de prueba únicamente del ejercicio del 
derecho de defensa o de la falta de colaboración del imputado 
en el curso de la investigación. 

 
Ciñéndonos a los presupuestos de la adopción, y partiendo 

de la premisa de la existencia de indicios fundados de 
criminalidad, el interés público que históricamente se trata de 
preservar con la privación de libertad cautelar se circunscribe 
a la sujeción del imputado al proceso y a la neutralización de 
conductas de alteración de las fuentes de prueba. De ahí que 
se configuren como fines de la prisión provisional el asegurar 
la presencia del imputado en el proceso cuando pueda 
inferirse racionalmente un riesgo de fuga (artículo 503.3º a) 
LECrim) o el evitar la ocultación, alteración o destrucción de 
las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los 
casos que exista un peligro fundado y concreto (artículo 503.3º 
b LECrim). Sin embargo, junto a ellos, la ley procesal ha 
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colocado como fines a perseguir con la prisión provisional el 
evitar que el inculpado pueda actuar contra bienes jurídicos de 
la víctima, especialmente si ésta integran una relación de 
pareja fenecida o vigente o forma parte del sistema familiar 
(artículo 503.1º c LECrim), o neutralizar el riesgo de que el 
imputado cometa otros hechos delictivos (artículo 503.2 
LECrim). En el mismo sentido, se han introducido medidas 
restrictivas de determinadas manifestaciones de la libertad 
(residir, circular, interactuar o comunicar) cuyo objetivo es la 
protección inmediata de las afirmadas víctimas que se 
supedita, además de la existencia de indicios fundados de la 
comisión de determinados ilícitos violentos, a la concurrencia 
de una situación objetiva de riesgo (artículos 544 bis y 544 ter 
LECrim). 

 
Desde la perspectiva de la presunción de inocencia como 

regla de tratamiento plantea una especial dificultad la 
adopción de medidas cautelares con la finalidad de evitar la 
reiteración delictiva, en tanto en cuanto pueden conllevar una 
presunción de culpabilidad. La introducción de la prevención 
de riesgos de revictimización o delictiva como objetivo de las 
medidas cautelares obliga extremar el rigor analítico y 
argumental para evitar tratar como presunto culpable a quien 
se presume es inocente. En este sentido, un automatismo en 
la predicción derivado de un cierto instinto de defensa social, 
o una prognosis de riesgo delictivo desprovista de datos 
específicos y cualificados de naturaleza empírica y basada, en 
cambio, en una mera intuición son ejemplos de presunción de 
culpabilidad incompatibles con la regla de tratamiento 
constitucionalmente exigida. En todo caso, dibujados los 
objetivos que justifican la adopción de las medidas cautelares 
es preciso, en todo caso, para calificar de legítima la excepción 
al trato como inocente, que la restricción jurídica acordada sea 
idónea para cumplir el fin pretendido, no permita su 
consecución sin acudir a las mismas y, además, no conlleve un 
desmantelamiento significativo del trato como inocente.  

 
En la misma línea de debilitamiento de la presunción de 

inocencia como regla de tratamiento se sitúan los discursos 
que valoran la eficacia del sistema jurisdiccional por el 
porcentaje de medidas cautelares que adopta. Y esto es lo que 
acontece, por ejemplo, cuando, el discurso público, incluso 
desde instancias institucionales, se equipara la eficiencia del 
sistema de justicia con la frecuencia e intensidad de la tutela 
cautelar ofrecida, con la consiguiente sombra de 
deslegitimación funcional que se traslada sobre el número de 
tutelas cautelares que se rechazan. Y este escenario dialéctico, 
desprovisto de todo referente argumental que ponga el 
acento en la justificación de la decisión, introduce severas 
limitaciones al trato como inocente del acusado, en la medida 
que toma como premisa indiscutible, y por lo tanto, 
indiscutida, que la existencia de una  denuncia y consiguiente 
petición de tutela conlleva, sin análisis crítico adicional, la  
presencia de indicios de culpabilidad (pretéritos y futuros) que 

justifican la injerencia en la libertad de actuación del 
destinatario de la misma.  

 
III.-  La configuración del escenario del juicio. 
 
La escenografía del juicio refleja, como una fotografía, si lo 

que se desarrolla en ese espacio es un proceso entre sujetos 
procesales que mantienen hipótesis disímiles (simplificando, 
uno acusa y otro se defiende) y en el que, además, se toma 
como punto de partida y de tratamiento que el que se 
defiende es inocente o, si por el contrario, lo que se vislumbra 
es un proceso en el que el acusado está sometido al proceso y, 
consecuentemente, tiene que defenderse de él. 

Lo visual, a este respecto, es significativo: ¿cómo entra el 
acusado privado cautelarmente de libertad al juicio?; ¿dónde 
se sienta el acusado en el juicio?; ¿quién acompaña al 
acusado, privado o no de libertad, en el juicio?. Las respuestas 
a estas tres cuestiones pueden indicarnos cómo interiorizamos 
los jueces la presunción de inocencia como regla de 
tratamiento. Y aquí lo inconsciente, pero culturalmente 
presente, juega un papel quizás más transcendente que lo 
consciente y racionalmente esgrimido. Así: ¿podemos 
entender que tratamos a un acusado como inocente cuando 
entra y permanece en el juicio sujeto con grilletes o enlazado 
con esposas?; ¿podemos considerar que se presume inocente 
quien ocupa en la sala un espacio específico designado con la 
expresión el banquillo de los acusados?; y ¿podemos seguir 
manteniendo tal presunción cuando además quien le 
acompaña no es su abogado/a sino agentes policiales, cuando 
está detenido, y la soledad cuando no está privado de 
libertad?. Y si todo eso lo inmortalizamos con imágenes o 
fotografías que trasladan esa iconografía a millones de 
espectadores: ¿podemos sostener que lo que observan los 
ciudadanos es alguien que ese momento es inocente?. 

 
Creo sinceramente que no. Entiendo, por ello, que la 

ubicación de los intervinientes en el escenario del juicio 
traslada mensajes inequívocos sobre los principios que rigen 
ese juicio. Desde esta perspectiva, estimo que el tratar al 
acusado como un inocente exige que se encuentre en la Sala 
en pie de igualdad con la acusación, lo que precisa que esté: 

 
I. Acompañado en los estrados de su abogado/a, de forma 
que pueda ejercer su derecho de defensa personal de la 
manera que estime más conveniente. 
 
II. En libertad, sin elemento de sujeción personal y  
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 III. Sin presencia policial que le rodee. 
 

Excepcionalmente, cuando se individualice un peligro 
concreto de alteración del orden público o un riesgo específico 
para la integridad física de los intervinientes podrá el Tribunal, 
con escrupuloso respeto al principio de proporcionalidad, 
introducir limitaciones o excepciones a este escenario. 

 
En este plano es sumamente ilustrativa la doctrina 

elaborada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
cuyo valor exegético viene reconocido en el artículo 10.2 de la 
Constitución española.  

 
La STEDH, caso Radkov y otro c. Bulgaria, de 27 de mayo de 

2014, declara vulnerado el derecho a no sufrir un trato 
inhumano y degradante (artículo 3), porque los demandantes, 
que habían sido condenados por gravísimos delitos, 
estuvieron, en el curso de una reclamación formulada frente a 
sus condiciones de reclusión, en el curso de una audiencia de 
una hora de duración esposados con las manos a la espalda. El 
Tribunal reclama la necesidad de identificar caso a caso 
razones concretas que justifiquen a la luz de finalidades 
también precisas, someter a una persona, en una dependencia 
judicial, a medios físicos de sujeción como las esposas que 
dadas las circunstancias puede suponer un trato humillante. 

 
La sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos, caso Svinarenko y Salyadnev v. Rusia, de 
17 de  julio de 2014 aborda la compatibilidad de la práctica 
procesal rusa de situar a las personas acusadas que acudan a 
la vista como detenidas en una suerte de jaula o cabina con 
barreras metálicas con la prohibición de trato inhumano y 
degradante que garantiza el artículo 3. La conclusión a la que 
llega el Tribunal es que dicho mecanismo de contención es 
contrario al artículo 3 proyectándose también en términos de 
afectación de la presunción de inocencia protegida en el 
artículo 6. El tribunal también aborda otros supuestos de 
contención/sujeción que pueden comprometer tales garantías 
generando de manera no justificada sentimientos de miedo, 
de angustia, de inferioridad, de humillación. En concreto, se 
afirma que la utilización de las esposas no es, en si misma, 
contraria al artículo 3 siempre que se identifique una relación 
funcional y, además, se respete el principio de 
proporcionalidad. Pero, al tiempo, identifica un estándar de 
adecuación diferenciada y cualificada cuando la persona 
detenida es trasladada a presencia de un juez o tribunal. En 
este contexto judicial solo un objetivable, concreto y serio 
riesgo de fuga, de agresión a terceros o de alteración del 
orden de la audiencia puede justificar que se mantengan las 

esposas. La privación de libertad derivada de la detención o de 
la prisión provisional no debe comportar en todo caso y 
circunstancia que una persona que es inocente deba 
permanecer en el espacio judicial privado, además, de una 
mínima libertad de movimientos. 

 
También el lenguaje con el que se identifica los roles en el 

juicio puede traslucir una presunción de culpabilidad 
incompatible con la presunción de inocencia como regla de 
tratamiento. Ello sería obvio si el Tribunal se refiriese al 
acusado como culpable. Sin embargo, resulta menos evidente, 
y no por ello igual de injustificado, si, discutiéndose dicha 
condición por el acusado, se designase como víctima a quien 
afirma ser tal. Desde la óptica ofrecida por la presunción de 
inocencia como regla de tratamiento parece más razonable 
referirse a la misma como afirmada víctima (es decir, como 
alguien que en el proceso afirma ser víctima). No me parece 
oportuno, sin embargo, la mención a la misma como presunta 
víctima dado que pudiera conllevar el riesgo de estimar al otro 
integrante de la interacción disruptiva enjuiciada como 
presunto autor, y ello nos colocaría, de forma indudable, en el 
terreno de lo incompatible con la presunción de inocencia 
como regla de tratamiento. 

 
IV La función del juez en la construcción del cuadro 

probatorio. 

 
La actuación del juez en la construcción del cuadro 

probatorio también puede conllevar un debilitamiento de la 
presunción de inocencia como regla de tratamiento. 
Generalmente la exégesis de los artículos de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal que regulan la actuación de oficio del 
Juez o Tribunal en la conformación de la prueba (artículos 708 
y 729.2 LECrim), o delimitan los supuestos en los que el 
material informativo recopilado en la instrucción puede 
introducirse en el debate probatorio (artículo 714 LECrim), o, 
finalmente, pergeñan los casos en los que los datos aportados 
en la instrucción pueden convertirse en prueba (artículo 730 
LECrim), se ha realizado ora desde la perspectiva de la 
imparcialidad judicial (en el supuesto de actuaciones de oficio) 
ora desde la óptica de la presunción de inocencia como regla 
de juicio  (en los otros dos casos mencionados). En este 
análisis nos vamos a limitar a examinar en qué condiciones el 
ejercicio de la función judicial en el interrogatorio de las 
fuentes de prueba propuestas por las partes o en la 
incorporación de medios de prueba no propuestos por las 
partes puede conllevar un trato del acusado incompatible con 
su estatuto de inocente. 
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Así, respecto al artículo 708 último párrafo LECrim (que 
menta que el Presidente del Tribunal, por sí o a excitación de 
cualquiera de los miembros del Tribunal, podrá dirigir a los 
testigos las preguntas que estime conducentes para depurar 
los hechos sobre los que declaren), la STS 1156/2009, de 25 de 
noviembre examina el supuesto en el que el Presidente del 
Tribunal interroga de forma exhaustiva al acusado sobre el por 
qué de la falta de correspondencia entre algunas de las 
respuestas dadas en el acto y las que había vertido en la 
comisaría y la instrucción. El TS afirma que “hay consenso en 
que se trata de una clase de iniciativa de cuya utilización 
podrían derivarse consecuencias perjudiciales para la 
necesaria imparcialidad del juzgador (…)” e indica que el 
número y el tono intemperante en el que se formulan las 
preguntas no “es propio de quien serenamente indaga para 
disipar una duda, para conocer, sino del que reprueba”, lo que 
no supone mas que el uso de un derecho fundamental del 
acusado, que puede” callar, mentir o contradecirse (…) sin que 
al juzgador le quepa en este punto más opción constitucional y 
legal que la de evaluar motivadamente la calidad convictiva de 
las manifestaciones escuchadas en el juicio oral en sí mismas y 
en la relación con los demás elementos del cuadro 
probatorio”. No falta, sin embargo, ejemplos jurisprudenciales 
en los que se ha conferido al artículo 708 LECrim una 
extensión que desborda la tarea de pura concreción de los 
hechos que han sido objeto de la declaración. Así, días más 
tarde, la STS 1286/2009, de 17 de diciembre resuelve un 
recurso en el que se denunciaba una vulneración del principio 
acusatorio por pérdida de imparcialidad subjetiva del 
Presidente del Tribunal quien había preguntado 
insistentemente a dos testigos de cargo para que reconociesen 
a los acusados como vendedores de la droga que ellos habían 
comprado. El Alto Tribunal sostiene que “no puede concluirse 
con la necesaria certeza que aquél hubiera violentado su 
deber de juez imparcial”, dado que, resulta palmario “que los 
testigos eludían respuestas claras a preguntas concretas que 
se les formulaban sobre extremos específicos de los hechos 
imputados a los acusados (…)”. En este contexto concluye que 
“no cabe calificar de inquisitorial la actuación del Presidente 
del Tribunal en su legítima pretensión de aclarar hechos claros 
y sencillos en los que, según la acusación y el resultado de 
otras pruebas, habían participado aquéllos”. Pero lo cierto es 
que, con el interrogatorio protagonizado por el Presidente, se 
trataba de que los testigos dijeran lo que no estaban diciendo: 
que habían tenido una participación activa en la transacción 
de droga que se imputaba al acusado. No parece que, en este 
caso, las preguntas realizadas por quien juzga tuvieran como 
premisa el trato como inocente de quien era juzgado, y, 
tampoco parece admisible que este estatus resultara ya 
fagocitado por el resultado de otras pruebas que, obviamente, 
cuando se interrogó, todavía no habían sido objeto de 
valoración deliberativa por parte del Tribunal.  

 

En todos los casos, vuelve a repetirse, el discurso 
jurisprudencial sobre la intervención del Tribunal en el 

interrogatorio del testigo se ha construido desde la 
perspectiva de la imparcialidad judicial. Sin embargo, siendo 
esta perspectiva de apreciación incuestionable, estimo que 
una actuación del Tribunal que desbordarse la tarea de 
estricta precisión y concreción de los datos informativos 
introducidos por el testigo en su declaración (inquiriendo, por 
ejemplo, por otros datos que no han sido objeto del 
interrogatorio) además de comprometer la neutralidad del 
juez o tribunal, al atribuirse una función de complemento de la 
acusación, también supone un trato hacia el acusado que no 
tiene como premisa su condición de inocente. En este 
contexto encontraría plena justificación la afirmación 
contenida en la STS 1156/2009, anteriormente referida, de 
que la limitación a la depuración de los hechos objeto de la 
declaración del testigo no opera cuando se trate de hechos 
favorables al acusado. Y es que, en este caso, la actuación del 
Tribunal no lesiona el derecho a la presunción de inocencia 
como regla de tratamiento y, desde esta perspectiva, la 
iniciativa jurisdiccional no supone la exteriorización de un 
prejuicio de culpabilidad que pudiera cuestionar su 
imparcialidad como órgano de enjuiciamiento. 

 
El artículo 729.2º LECrim permite la práctica de pruebas no 

propuestas por ninguna de las partes cuando el Tribunal las 
considere necesarias para la comprobación de cualquiera de 
los hechos que hayan sido objeto de los escritos de 
calificación. La iniciativa probatoria del Tribunal prevista en 
este artículo para que sea respetuosa con el derecho a la 
presunción de inocencia como regla de tratamiento no puede 
servir de cobertura a una actividad encaminada a aportar 
elementos probatorios de cargo que la acusación no ha 
ofrecido. Un ejemplo de una actuación jurisdiccional de esta 
naturaleza se describe en la STS 749/2012, de 11 de octubre: 
el tribunal, tras oír a los acusados y dos testigos de cargo, 
acoge la petición del Ministerio Fiscal de que, con suspensión 
del juicio, se cite a otros dos testigos de cargo que no habían 
sido propuestos por él y sí por una de las defensas, que había 
renunciado a interrogarles. El TS realiza una exégesis del 
artículo 729.2º LECrim diciendo que el precepto consagra un 
supuesto de instrucción probatoria por parte del tribunal 
polémico y cuya reconducción en términos constitucionales es 
necesario para evitar la colisión de esa facultad legal con las 
exigencias derivadas del derecho a un tribunal imparcial. En 
concreto, se dice que la vigencia del principio acusatorio 
impone evitar que el tribunal, supliendo la omisión de alguna 
de las partes, pueda convertirse en acusador o defensor con el 
consiguiente menoscabo de su equidistancia. Se precisa, 
además, que la iniciativa del tribunal solo podría admitirse 
para llevar al juicio lo que se ha descrito como la prueba sobre 
la prueba, dirigida a acreditar alguna circunstancia apta para 
influir en la valoración probatoria de la declaración de algún 
testigo. En el caso enjuiciado, indica que lo que hizo el tribunal 
fue cubrir un completo vacío de prueba de la acusación, que 
había dejado sin sustento a uno de los extremos de la 
hipótesis acusatoria. Por lo tanto, concluye, el tribunal se 
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subrogó indebidamente en el papel de aquella, con claro 
perjuicio de su imparcialidad objetiva. Sin embargo, disímil es 
la perspectiva ofrecida en la STS 427/2012, de 31 de mayo. En 
este caso el Presidente del Tribunal acuerda la lectura de la 
declaración sumarial de la testigo, esposa del acusado, quien, 
en el juicio, había negado haber sido amenazada por su 
esposo. La mentada declaración sumarial sirvió de 
fundamento a la condena. Se afirma que “la posibilidad de 
acordar en el juicio oral que se proceda a la lectura de la 
declaración sumarial del testigo cuando la prestada en el juicio 
no sea conforme en lo sustancial con la precedente, si bien 
podrá pedirse por cualquiera de las partes, no existe obstáculo 
para que, ante la pasividad o inadvertencia de aquéllas, pueda 
el Tribunal asumir la iniciativa al respecto”. Se afirma, también, 
que es “su designio la mejor comprobación de los hechos, la 
facilitación de la labor valoradora encomendada al Tribunal, la 
contribución al asentamiento de la verdad real o material 
hacia cuya meta se camina en indeclinable esfuerzo”. Concluye 
sosteniendo que “la fidelidad al principio acusatorio no puede 
exasperarse de tal modo que reduzca al Juzgador a un papel 
absolutamente pasivo, incapaz, en momentos que en que 
tiene ante sí a cualificados- por conocedores directos- 
relatores de los hechos, de efectuar alguna pregunta 
clarificativa y dilucidante”. Con independencia de la 
cuestionable retórica respecto a la búsqueda de lo que no 
existe en el plano jurisdiccional –la verdad real o material- y lo 
discutible de conferir carácter de prueba a una declaración 
sumarial de quien depone en el juicio, creo que, precisamente, 
el respeto a la presunción de inocencia como regla de 
tratamiento exige del Juez un papel absolutamente pasivo en 
lo atinente a la aportación de oficio de elementos probatorios 
de cargo que no han sido suscitados por la acusación. Y, desde 
esta perspectiva, conecta con la garantía de la imparcialidad 
judicial que, entre otras reglas, precisa que el Juez no pueda 
asumir procesalmente funciones de parte (STC 60/2008, de 26 
de mayo). De esta manera adquiere plena significación la 
afirmación contenida en la STC 133/2004, de 22 de julio: la 
imparcialidad judicial debe identificarse, cuando se refiere al 
desarrollo del procedimiento, con una actitud de neutralidad 
del juzgador hacia las partes y con la voluntad de recibir de 
éstas de una manera acrítica la información que se le va 
aportando. 

 
V.- La protección de las víctimas vulnerables como fuente 

de prueba. 
 

Uno de los debates victimológicos que se produce en la 
actualidad se centra en el tratamiento de las víctimas 
vulnerables por el sistema jurídico, sustantivo y procesal. Este 
debate tiene varias vertientes. Entre otras:  

 
I. Delimitar quiénes son las víctimas vulnerables. 
II. Reflexionar sobre qué elementos lesivos o dañosos 

adicionales presentan las conductas delictivas por ellas 

padecida para justificar una regulación penal específica y, 
finalmente, 

III.  Ponderar sobre cuál debe ser el estatus procesal del que 
deben gozar las referidas víctimas para evitar una 
victimización secundaria.  

 
Esta última perspectiva tiene significación desde la óptica de 

la presunción de inocencia como regla de tratamiento. Se trata 
de discernir si la adopción de medidas de protección de las 
afirmadas víctimas a la hora de prestar su testimonio en el 
juicio constituye una expresión de un trato del acusado como 
presunto culpable. La premisa del análisis es que en la 
actualidad la cláusula de equidad obliga a extender el espacio 
de protección y tutela a todos los sujetos que intervienen en el 
proceso (estatus de acusado, por una parte, y protección de la 
vida, la libertad, la seguridad, la vida privada o familiar de la 
afirmada víctima, por otro). Ello ha justificado que el TEDH 
haya proclamado que los principios del proceso equitativo 
imponen que, en supuestos de grave conflicto, los intereses de 
defensa del imputado sean analizados con los intereses de la 
víctima o del testigo llamado a testimoniar. 

 
De hecho, la necesidad de proteger a los testigos de la 

victimización secundaria ha sido aceptada por la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo (Doorson c Países Bajos de 
26 de marzo de 1996). Se sustenta que dentro del concepto de 
proceso equitativo o justo deben ponderarse los intereses de 
la defensa y de los testigos o víctimas llamadas a declarar. Se 
prevé, por lo tanto, una ponderación judicial entre los 
intereses en conflicto. 

 
En esta línea tiene sumo interés referirse a las disposiciones 

contenidas en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento 
Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se 
establecen normas mínimas sobre los derechos, el apoyo y la 
protección de las víctimas de delitos. Los artículos 23 y 24 de la 
Directiva contemplan que durante el proceso ante los 
tribunales las víctimas con necesidades especiales de 
protección y las víctimas menores de edad, tengan a su 
disposición las siguientes medidas: 

 
 

I. Medidas para evitar el contacto visual entre la víctima  y 
el infractor, incluso durante la práctica de la prueba, a 
través de los medios adecuados, incluso el uso de 
tecnologías de la comunicación; 

II. Medidas para garantizar que la víctima pueda ser oída 
sin estar presente en la sala de audiencia, 
especialmente mediante la utilización de tecnologías de 
la comunicación adecuadas; 

III. Medidas para evitar que se formulen preguntas 
innecesarias en relación con la vida privada de las 
víctimas sin relación con la infracción penal, y 

IV. Medidas que permitan la celebración de una audiencia 
sin la presencia de público. 
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Además, en el caso de víctimas menores de edad, se 
contempla que todas las tomas de declaración a las víctimas 
menores de edad puedan ser grabadas por medios 
audiovisuales y estas declaraciones grabadas puedan utilizarse 
como elementos de prueba en procesos penales. A estos 
efectos, el  uso de las mismas se determinará en el Derecho 
nacional. 

 
Desde la perspectiva de la presunción de inocencia como 

regla de tratamiento no presentan dificultad la legitimidad de 
las medidas que tratan de evitar la victimización secundaria 
(en cuanto su referente es el propio sistema judicial) o los 
remedios que buscan un respeto a la privacidad de la afirmada 
víctima (dado que su ponderación es ajena al trato que se 
ofrece al acusado).  El debate se circunscribe, por lo tanto, a 
las medidas que permiten que la afirmada víctima no preste su 
testimonio en presencia del acusado o que, prestándolo, no lo 
haga manteniendo el contacto visual con el mismo, cuando las 
mismas se justifiquen en un pronóstico de revictimización, 
intimidación o represalia que tienen al acusado como 
referente, dado que presentan cierta dificultad para 
desvincularlas de un cierto perfil de trato del acusado como 
presunto culpable. Por lo tanto, las medidas que alteran el 
modo de práctica de los testimonios atendiendo a pronósticos 
de actuación futura del acusado son las que precisan de una 
ponderación específica que justifique en el caso concreto una 
actuación procesal diferente a la predicable del trato como 
inocente del acusado. Desde esta perspectiva, dejando de lado 
las cautelas legales imperativas previstas para víctimas 
ontológicamente vulnerables (los menores de edad), cuya 
justificación radica en la neutralización del riesgo de 
victimización secundaria, el marco de lo sujeto a una 
valoración judicial específica es la tutela de las víctimas que, 
sin ser vulnerables, devienen vulnerables en el marco de una 
relación o en el seno de un contexto. Y aquí el rigor 
ponderativo debe ser máximo, para evitar un 
desmantelamiento de la regla de tratamiento del acusado, en 
la medida que el fundamento de la alteración del modo de 
desarrollo de la prueba en juicio radica en la apreciación 
judicial de un riesgo racional y grave para la persona que vierte 
el testimonio, o para afines a la misma (artículo 1.2 de la Ley 
Orgánica 19/1994, de protección a testigos y peritos en causas 
criminales). 

 
 

VI.– La derivación de casos a la justicia restaurativa. 

Tal y como ha quedado referido anteriormente, el artículo 
12 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 25 de octubre de 2012 reconoce el derecho a 
garantías en el contexto de los servicios de justicia reparadora. 
Según define en su artículo 1 d) la justicia reparadora es 
cualquier proceso que permite a la víctima y al infractor 
participar activamente, si dan su consentimiento libremente 
para ello, en la solución de los problemas resultantes de la 
infracción penal con la ayuda de un tercero imparcial (artículo 
1 d). Los jueces de enjuiciamiento (no así los de ejecución) 
deben ser extraordinariamente cuidadosos para no 
comprometer su imparcialidad al derivar a una causa a los 
servicios de mediación intrajudicial. Desde la perspectiva de la 
presunción de inocencia como regla de tratamiento la 
derivación de la causa al espacio de las técnicas restaurativas 
(de las que la mediación es una de sus manifestaciones) no 
presencia objeción alguna cuando se produce en la fase de 
ejecución, dado que, en este momento jurídico, los hechos 
han quedado perfilados en la declaración probatoria. La 
dificultad radica, desde la perspectiva del trato como inocente, 
cuando la derivación se produce en la fase de instrucción o de 
enjuiciamiento. Sin embargo, en tales fases, la decisión judicial 
únicamente es factible cuando el infractor haya reconocido los 
elementos fácticos básicos del caso, tal y como establece el 
artículo 12.1 c) de la Directiva. Únicamente en tal supuesto es 
plausible que la decisión judicial de derivar el caso al programa 
de técnica restaurativa no traslada una presunción de 
culpabilidad, dado que el acusado ha admitido que el hecho le 
pertenece y la presunción de inocencia únicamente abarca el 
hecho y la participación en su ejecución del acusado, sin 
comprender su significación jurídico penal ni la determinación 
de las consecuencias a imponer. En todo caso, la incorporación 
de lo ocurrido en el espacio de mediación al proceso, en lo no 
sujeto al principio de confidencialidad, se realizará con 
escrupuloso respeto al trato del acusado como inocente. 

 
A modo de conclusión. 
 
Existe una diferencia axiológica entre el derecho a la 

presunción de inocencia como regla de juicio y el derecho a la 
presunción de inocencia como regla de tratamiento. La 
presunción de inocencia como regla de juicio no admite 
limitaciones, salvo que se incurra en una legislación de 
excepción (como la propugnada por un derecho penal 
securitario que hace suya las tesis jurídica del enemigo) 
incompatible con las exigencias de un Estado de Derecho. La 
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sentencia condenatoria únicamente podrá justificarse en la 
existencia de una prueba de cargo válida e idónea para 
condenar sin margen de duda razonable. No hay ningún 
interés antitético y concurrente que, por lo tanto, pueda 
legitimar que se condene sin prueba o con una prueba 
insuficiente. Sin embargo, la presunción de inocencia como 
regla de procedimiento puede ser excepcionalmente limitada. 
Es decir, pueden existir otros derechos en conflicto que, 
mediante un juicio de ponderación sobre el peso relativo de 
cada derecho a la vista de las circunstancias concurrentes, 
pueden provocar que, en el caso concreto, una situación que, 
en abstracto, se calificaría como contraria al trato inocente, se 
tilde, en concreto, como un trato conforme con el estatus de 

inocente. El ejemplo de las medidas cautelares (sobre todo de 
la prisión provisional) es una buena muestra de ello. Por lo 
tanto, no hay excepción posible a la presunción de inocencia 
del acusado como regla de juicio y, sin embargo, tal excepción 
puede existir en su trato como acusado. En este último caso, 
se producirá un conflicto de derechos cuya ponderación 
deberá realizarse en cada caso atendiendo a dos criterios 
complementarios: en la perspectiva individual, que cuanto 
más intenso sea el sacrificio de uno de los derechos en 
conflicto mayor debe ser la importancia de satisfacer el otro y, 
en la perspectiva global, que, en todo caso, las  satisfacciones y 
sacrificios individuales no pueden impedir que el proceso, en 
su conjunto, sea equitativo. 

Hablar de Piero Calamandrei y de nosotros, los jueces 
progresistas, como se titula en el programa mi intervención en 
esta mesa redonda, es una forma pudorosa de hablar de 
Perfecto Andrés Ibáñez, a quien el colectivo Jueces para la 
Democracia quiere rendir homenaje con motivo de su 
jubilación. Porque nosotros los jueces nos hemos acercado a 
Calamandrei gracias a su mediación, siguiendo sus consejos de 
lectura, cuando los textos del gran jurista sólo eran accesibles 
en la lengua original o en las ediciones argentinas; después 
hemos conocido otras de sus obras significativas por las 
traducciones que él ha realizado en los últimos años, siempre 
anotadas y acompañadas de cuidadas introducciones. Fe en el 
derecho, el Prefacio a los Delitos y las penas de Beccaria, 
Inventario de la casa de campo y La constitución inactuada, 
son resultado de esa dedicación de nuestro amigo y colega al 
conocimiento y divulgación de la obra del gran jurista italiano. 
De esa manera, aquí reivindicamos su tarea de investigador, 
complementaria a la dedicación jurisdiccional. 

 
 ¿Por qué un juez debe hoy leer a Calamandrei? Para ser 

capaz de reconstruir las señas de identidad de una cultura de 
la jurisdicción que merezca tal denominación, para delimitar 
con nitidez el modelo de juez que quiere seguir y practicar, 
para sentir orgullo del ejercicio de un oficio que se justifica en 
la protección de los derechos y libertades de todas las 
personas, en primer lugar de los sujetos vulnerables, de los 
débiles. Si me permiten una intromisión personal, haré una 

confidencia que añade sentido a esta respuesta: cuando mi 
ánimo profesional decae, acudo al Proceso y democracia que 
conservo en mi biblioteca, en la edición en octavo de Ejea-
Buenos Aires (colección Breviarios del derecho), que tiene un 
efecto antiinflamatorio gracias al que me reconcilio conmigo, 
con el juez, y con mi trabajo.  

 
Sus citas son como píldoras, concentrado de saber empírico 

con el que alimentar la cultura de lo jurisdiccional. Algún 
ejemplo lo explica, a propósito de la motivación leemos: “(…) 
el sentido de la justicia no es una variable ilusión subjetiva, 
sino una educación del espíritu que se afina y se perfecciona 
con la experiencia (…) los juristas no son prontuarios 
legislativos, sino que son aquellos que saben cómo se debe 
estudiar un caso jurídico (…) los que conocen el método para 
descubrir los aspectos jurídicos de los casos humanos” (p. 
127).  

 
Fíjense qué belleza y cuanta profundidad alcanza su 

reflexión cuando aborda la relación entre la justicia y la 
política, con la que el juez entra en contacto por medio de la 
ley, y el peligro que plantea la indiferencia burocrática en línea 
con la estrategia de irresponsabilización: “(…) el sistema de 
legalidad entendido en forma demasiado escolástica, con el 
ingenioso mecanismo del silogismo judicial, parece hecho a 
propósito para privar al juez del sentido de su terrible 
responsabilidad y para ayudarlo a dormir sin angustias. En la 
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plaza se encuentra un ahorcado, condenado a muerte por el 
juez. La sentencia ha sido ejecutada, pero esa sentencia era 
injusta; el ahorcado era inocente (…) el legislador y el juez se 
atribuyen recíprocamente la responsabilidad y pueden dormir 
tranquilos uno y otro, mientras el inocente se mece en la 
horca. Pero ésta no puede ser la justicia de una democracia, ni 
éste puede ser el juez digno de la ciudad de los hombres libres 
(…) la democracia es un compromiso, un engagement (…) Lo 
mismo se puede decir en cuanto a la técnica judicial. No 
queremos saber nada de los jueces de Montesquieu, “êtres 
inanimés”, hechos de pura lógica. Queremos jueces con alma, 
jueces engagés, que sepan llevar con humano y vigilante 
empeño el gran peso que implica la enorme responsabilidad 
de hacer justicia” (p. 83). 

 
 Se me perdonará, vaya la excusa por anticipado, que esta 
intervención sea una compilación de citas que al orador le 
parecen sugerentes, pero se trata de una invitación a la lectura 
y de un agradecimiento a quién las orientó, mostrándonos lo 
que hay de luminoso en el ejercicio de una profesión 
gratificante “a ratos” y amarga “de continuo”.  
 
 1.- Introductor de ideas y de autores. 
 
 Hay que admitirlo como punto de partida al 
reconocimiento debido, Perfecto Andrés ha introducido, 
explicado y difundido la obra de Calamandrei en nuestra 
cultura jurídica, continuando en alguna medida el impulso de 
un jurista del exilio republicano, pendiente de recuperación y 
de memoria, como tantos otros, Santiago Sentís Melendo, el 
director de la colección de los breviarios de Ejea, Ediciones 
jurídicas Europa-América, quién ya tradujera en 1936 el 
delicioso Elogio de los jueces escrito por un abogado , a quien 
se debe la incorporación a nuestro idioma de buena parte de 
la producción del profesor florentino y de otros ilustres 
procesalistas.  
 
 Es más, Perfecto ha acometido de manera decidida el plan 
de elaborar una cultura de la jurisdicción entre nosotros, 
haciendo de maestro en el erial, casi un proyecto de vida 
intelectual. Lo atestiguan sus primeras intervenciones al 
seleccionar y hacer accesibles los textos de la izquierda judicial 
italiana organizada en “Magistratura Democratica”, cuya 
experiencia ha sido guía y referencia para la reflexión y la 
acción en España, en aquel libro inaugural Política y justicia en 
el estado capitalista, que permitió conocer en plena transición 
a la democracia la función política de la neutralidad del juez, 
una construcción que aquellos jueces denunciaban como 
instrumento ideológico al servicio de los intereses 
hegemónicos, y el significado garantista de la independencia 
judicial como mecanismo de tutela de los derechos y 
libertades. A este libro le siguieron artículos de prensa, 
capítulos en libros colectivos y conferencias, recopilados en 
Justicia y conflicto, que era gozosa secuela de otro ensayo, El 

poder judicial, que escribió en coautoría con Claudio Movilla, 
que fue manual de instrucciones de uso en el que se 
socializaron los jóvenes jueces demócratas que masivamente 
ingresaron en la carrera a lo largo de los años que siguieron a 
la Constitución.  
 
 De ahí, que debamos contemplar el empeño de Perfecto 
Andrés con Calamandrei en el contexto de una labor que 
singulariza al juez como intelectual del derecho. Porque ha 
cultivado la obra de autores imprescindibles para configurar 
una cultura de la jurisdicción con cierta densidad. Así, es 
obligado mencionar a Cesare Beccaria y su espléndido 
opúsculo De los delitos y de las penas, que ha entregado en 
una edición bilingüe según el texto establecido por Francioni, 
que hizo el cotejo filológico de las tres ediciones corregidas 
por el autor con los dos manuscritos existentes, uno de ellos 
debido a Pietro Verri. Beccaria, nos dice Andrés Ibáñez, está 
vivo, sigue hablando al jurista del mundo global y al ciudadano 
contemporáneo, como hacen los clásicos, porque reflexiona 
sobre los problemas intemporales que plantean la pena y el 
proceso, como podemos constatar ante la permanencia de los 
vestigios del horror que representan la tortura, la pena de 
muerte y los encierros de por vida, que retornan una y otra 
vez de la mano de la tradición autoritaria e inquisitorial del 
sistema penal, demostrando los intensos vínculos entre 
modernidad y violencia. También ha incorporado a nuestro 
bagaje a los pensadores de la Ilustración penal italiana, con 
especial atención, por su importancia para el estudio del 
proceso y de la técnica judicial, a los Principios del código 
penal de Pagano, La ciencia de la legislación de Filangieri y los 
Defectos de la jurisprudencia de Muratori, a Carrara y su 
Programa de derecho criminal, a los tratadistas clásicos sobre 
la prueba, de Bentham y Mittermaier a Framarino dei 
Malatesta y Florian, concluyendo en Michele Taruffo y su 
imprescindible La prueba de los hechos. Siempre cuidando la 
cita de las mejores traducciones, de las ediciones canónicas, 
como buen bibliófilo.  
 
 Su relación con Ferrajoli, el gran teórico del derecho, es de 
otra naturaleza, ya que la amistad y el diálogo con el autor 
acompañan a la edición, comentario y traducción de su obra. 
El garantismo penal y el constitucionalismo son elementos 
esenciales de esa cultura del juez que propicia un 
entendimiento adecuado de su relación con la ley, de servidor 
a crítico, de su dependencia de los derechos y de su posición 
frente a la política. Derecho y razón y Principia Iuris forman 
parte del bagaje del juez español e hispanoamericano, en 
cierta medida, gracias a la interposición de Andrés Ibáñez.  
 
 2.- Un cambio de cultura. 
 

 Queremos reseñar algunas de las construcciones teóricas 
de Piero Calamandrei que constituyen hitos esenciales sobre 
los que asentar la cultura de la jurisdicción en la que queremos 
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reconocernos colectivamente. Así, la cultura de Constitución 
frente a la de la ley, los modelos de juez, entre el burócrata y 
el comprometido con los derechos, que nosotros diríamos 
constitucional, la relación del juez y la política, mediada 
siempre por la ley, la naturaleza dialéctica del proceso y el 
carácter imprescindible del método del contradictorio, la 
importancia de la actividad probatoria y la verdad.  

 
 Calamandrei expresa de modo ejemplar la evolución del 

mundo jurídico continental desde la cultura de la ley a la de la 
Constitución, que tan importante nos resulta hoy para definir 
al juez y situarlo en la encrucijada del derecho y la política. 
Una evolución que es manifestación de la mutación del Estado 
de derecho (imperio de la ley y sumisión del juez a ella) en 
Estado constitucional (también la ley ha de someterse al 
derecho y respetar los derechos fundamentales, 
convirtiéndose el juez en censor de la ley), consecuencia de la 
constatación del papel de la ley en la experiencia del 
nazifascismo, cuando dejó de ser garantía de certeza, 
seguridad y libertad para devenir instrumento de opresión, lo 
que provocó la pérdida de legitimación de la omnipotencia del 
legislador estatal y generó la desconfianza hacia aquella. 
Transformación que desembocó en un desplazamiento de los 
sujetos en el esquema del Estado, quedando el legislador 
sometido y constreñido por la Constitución, vinculación que 
sólo puede hacer efectiva la jurisdicción, de ahí que el juez 
abandone la pasividad a la que había sido reducido en el 
esquema del positivismo propio de un tiempo política y 
jurídicamente superado. Calamandrei vivió un conflicto ético 
intenso al defender en plena dictadura la legalidad como 
último baluarte frente a la violencia y la arbitrariedad –que le 
llevó a anotar en su diario: “¿Somos los precursores del 
porvenir, o los conservadores de un pasado en disolución?”-, a 
pesar de que la forma ley venía dando cobertura a programas 
políticos indecentes como los de la persecución y deportación 
de los judíos, conflicto del que Andrés Ibáñez ha dado cuenta 
en dos prólogos titulados Calamandrei, fascinante y polémico y 
Calamandrei, constitucionalista y constituyente. Siempre su 
concepción de la legalidad estuvo inspirada en el respeto a la 
libertad.  

 La crítica de nuestro autor a la ley del fascismo y a las 
sentencias pronunciadas en su nombre fue descarnada: el 
desconcierto de los juristas se debía a la comprobación de que 
“el retorno general a la bestialidad colectiva no se haya 
producido en forma de abierta rotura de la legalidad como 
furia de instintos animales dirigidos sin ley al asesinato y 
saqueo, sino que se haya disfrazado de ejercicio de autoridad, 
acompañado de las formas tradicionales del proceso (…) bajo 
la toga usurpada era visible el negro uniforme del sicario, que 
no juzga sino que apuñala; y después las leyes persecutorias 
destinadas al exterminio de todo un pueblo, y las sentencias 
hechas dócil instrumento de estas leyes exterminadoras”.  

 
 La salida de la crisis debía pasar por una legalidad en 

sentido sustancial, que exigía otro concepto de ley, un cambio 
de paradigma que reivindicará para delimitar los poderes del 
legislador, en respeto de los derechos fundamentales. La 
legalidad mudó en legalidad constitucional, ley más 
Constitución, en una fórmula que Perfecto Andrés Ibáñez 
reitera como lema para orientar la práctica jurisdiccional en 
“principios básicos universalmente compartidos, que tienen 
consagración constitucional y en los textos internacionales de 
garantía de los derechos fundamentales”. El sistema se debe 
sustentar en una “Constitución rígida, en la cual los derechos 
individuales están puestos a seguro bajo la coraza del principio 
de la legalidad”. Es por ello que Calamandrei celebrara como 
un hecho histórico la primera sentencia del Tribunal 
Constitucional italiano, de 14 de junio de 1956, en la que este 
asumió la facultad de anular las leyes anteriores a la 
Constitución, porque “ha reivindicado para sí el oficio de 
depurar nuestro ordenamiento jurídico de todas las escorias 
de la legislación fascista que todavía anidaban (y anidan) en 
ella”. 

 
 Esa transformación hacia la cultura de Constitución, y las 

prácticas jurisdiccionales que lleva implícitas, es un modelo 
para España, al que se debería tender, para, entre otras cosas, 
depurar también el ordenamiento jurídico de las sentencias 
indecentes de los tribunales de excepción del franquismo. No 
está de más recordar que, en contraste, nuestro Tribunal 
Constitucional afirmó que “la Constitución no tiene efectos 
retroactivos, por lo que no cabe intentar enjuiciar, mediante 
su aplicación, los actos del poder producidos antes de su 
entrada en vigor”, cuando inadmitió la demanda de la madre 
de uno de los últimos fusilados por la dictadura que trataba de 
recabar su derecho a la tutela efectiva: la sentencia del 
Consejo de guerra sigue formando parte de nuestro 
ordenamiento jurídico (auto 187/2004).  

 
 La fórmula del sometimiento único al “imperio de la ley” 

no se sostiene ante la realidad en la que se ve obligado a 
actuar el jurista en la interpretación y resolución de los casos, 
con materiales diversos cuya ordenación resulta una 
operación compleja y siempre provisional. Constitución, 
tratados, leyes orgánicas y leyes ordinarias, más jurisprudencia 
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y doctrina constitucional en el contexto nacional; los Tratados 
constituyentes de la Unión Europea y la Carta de derechos, 
reglamentos, decisiones y directivas, jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia, dictámenes y recomendaciones, en el 
ámbito de la Unión; Convención europea de derechos 
humanos y jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo; Carta 
de Naciones Unidas, ius cogens o derecho internacional 
imperativo y derecho consuetudinario, Declaración universal 
de derechos humanos y Pactos internacionales de derechos 
civiles y políticos y de derechos económicos, sociales y 
culturales, Derecho internacional humanitario y de los 
derechos humanos, Derecho internacional penal, 
jurisprudencia de los Tribunales internacionales y decisiones 
de los organismos internacionales. Sin olvidar el papel de los 
principios y valores, ni las opiniones de la comunidad jurídica. 
Las viejas metáforas asociadas a la forma ley y a la pirámide 
normativa ya no funcionan, el derecho se ha hecho dúctil, 
como dijera Zagrebelsky.  

 
 La cultura de la ley y del código, según la interpretación 

autorizada de la cúspide de la pirámide judicial, ha modelado 
el aparato burocrático judicial y el propio orden de valores del 
profesional, ubicando la soberanía en el legislador –ahora 
democrático- como si no existieran la Constitución ni la 
legalidad internacional y, sobre todo, los derechos humanos. 
De esa manera se ha reforzado la dependencia interna del juez 
ante la autoridad de la jurisprudencia doméstica y afirmado 
lugares comunes que se repiten por doquier como supuesta 
expresión del “imperio de la ley”, paradigmáticamente que los 
derechos no son ilimitados ni absolutos –algo banal-, 
ocultando la premisa de que los derechos, y su contenido 
esencial, delimitan y restringen la forma, procedimiento y 
alcance de la ley. Cultura de la ley frente a cultura de los 
derechos y socialización del juez en valores es uno de los 
temas capitales en la formación profesional del juez 
constitucional.  

 
 “Comprendo -decía Calamandrei en una conferencia de 

1955- que en un régimen autoritario, como era el fascismo, los 
jueces, humillados por la aplastante omnipotencia del 
legislador único, se limitaran a aplicar las leyes tal como él las 
dictaba, sin agregar ni quitar cosa alguna, a fin de dejarle a él 
solo toda la responsabilidad de ella, especialmente cuando se 
trataba de leyes infames, como las de persecución racial. Pero 
en un régimen de libertad, dentro de una Constitución en que 
el poder judicial es un poder autónomo, puesto en el mismo 

plano que el legislativo, esa actitud agnóstica de la 
jurisprudencia (…) no responde ya a los deberes 
constitucionales del orden judicial, el cual para hacerse cargo 
de las metas que señala, no tiene ya necesidad de pasar a 
través del trámite del legislador”. He ahí expuesto el programa 
de la eficacia normativa de la Constitución y de la legalidad 
internacional y su papel en el trabajo de interpretación, tarea 
que exigió durante el regreso a la democracia una 
confrontación con la cultura de los jueces, todavía actual entre 
nosotros. 

 
 El diferente cometido del juez en uno y otro universo es 

fuente de múltiples problemas que ha analizado Perfecto 
Andrés; frente al viejo esquema, el juez del programa 
constitucional se hace visible, por lo tanto vulnerable y 
sometido permanentemente al cuestionamiento de su propia 
independencia, en la medida en que ejerce un poder de 
disposición de difícil control, con márgenes irreducibles de 
ilegitimidad, una potestad que resulta intolerable cuando se 
dirige contra los poderosos de la política y del mercado. Si el 
juez podía vivir de las rentas de legitimidad que le proveía su 
condición de autoridad, “el juez del Estado constitucional de 
derecho tiene más poder real pero la auctoritas no fluye sobre 
él de manera espontánea, sino que depende de la calidad de 
su ejercicio, que se produce en un régimen de menos intensa 
vinculación legal y en interlocución con un número más 
abierto y atento de sujetos”. 

 
 3.- Un nuevo modelo de juez. 
 
 De esa cultura de los derechos surgen requerimientos 

específicos que permiten hablar de un modelo de juez. Un juez 
con conciencia crítica, que ha aprendido a desvelar la 
desigualdad social y la debilidad singular de muchos de los que 
reclaman tutela, capaz de identificar el sufrimiento ajeno y la 
esencial vulnerabilidad del ser humano, vinculado a los 
derechos y responsable. Una conciencia que vive en tensión 
con sus propios valores y prejuicios, para reconocerlos y 
ponerles coto en el momento de la decisión, cuya justificación 
ha de buscar en el derecho (ley más Constitución).  

 
 En este espacio el lector ha de rendirse ante la potencia de 

las imágenes de Calamandrei, que enaltece la figura de un juez 
ideal. A pesar de que la catástrofe del fascismo y de la guerra 
mundial, el propio paso del tiempo humano, imprimieron una 
mayor severidad a su mirada sobre los jueces, algo apreciable 
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si se comparan las entradas iniciales de su Elogio con las que 
introdujo en la tercera edición, seguía pensando que “el buen 
funcionamiento de la justicia depende de los hombres y no de 
las leyes, y que el óptimo sistema judicial es aquel en que los 
jueces y los abogados, vinculados por recíproca confianza, 
buscan la solución de sus dudas, más que en la pesada 
doctrina, en la viva y fresca humanidad”. Nadie como él ha 
sabido transmitir la confianza en la capacidad tuteladora de la 
jurisdicción, ejercida de manera adecuada, y en la habilitación 
del sentimiento de humanidad compartida para fabricar 
buenos jueces. Sus textos están plagados de referencias en 
esta clave, que puede parecer ingenua, pero que es un canto a 
la posibilidad del individuo de hacer bien las cosas. “Todas las 
libertades son vanas si no pueden ser reivindicadas y 
defendidas en juicio, si los jueces no son libres, cultos y 
humanos, si el ordenamiento del juicio no está fundado, él 
mismo, sobre el respeto de la persona humana, el cual en todo 
hombre reconoce una conciencia libre, única responsable de 
sí, y por esto inviolable”. Una visión que en Calamandrei se 
convierte en religión civil, en religión de la libertad, según sus 
palabras: “el amor a la humanidad, que es el reconocimiento 
de la igual dignidad moral indeleble en todo hombre, coincide 
en sustancia con el activo y exultante amor a la libertad”. 

 
 Jueces cultos, libres y humanos, el modelo ideal de 

Calamandrei que se oponía cultural, ética y políticamente al 
del juez burócrata, un programa que sorprende al mismo juez 
porque le presenta y representa desnudo ante los otros 
poderes del estado y de la sociedad, aquí de modo señalado 
los poderes privados del mercado y los medios de 
comunicación. “No hay norma, dice Calamandrei, que no 
consienta al juez un cierto respiro de libertad creadora”, y en 
esa creencia el maestro parece quejarse de los complejos del 
juez cuando afirma que “la jurisprudencia no se sirve 
suficientemente de esa libertad, así sea racionada, que el 
sistema de legalidad permite al juez: que no se sirve de ella 
con bastante resolución y bastante valor”. Subyace a esas 
palabras, y a la construcción de la cultura de la jurisdicción que 
debemos a Perfecto Andrés, la versión de un juez complejo y 
paradójico, libre y constreñido al tiempo, libre en su trabajo 
intelectual, razonando en el contexto de una limitada y 
reactiva potestad, todo ello para la mejor defensa de los 
derechos y las libertades.  

 
 Con relación al modelo de juez Perfecto Andrés viene 

reflexionando y nos ha presentado acabadas formulaciones, 
que podemos encontrar, entre otros textos, en “Para una ética 
positiva del juez” . Una vez superada la idea del servidor de la 
ley, una falsa descripción de la actividad jurisdiccional, 
admitiendo, con Ferrajoli, la realidad de un poder de 
disposición que abre espacios de inevitable discrecionalidad a 
la decisión judicial, en la medida en que el juez concurre a 
configurar la norma que aplica, es preciso colocarle, para 
hacerle responsable, frente a sus propias elecciones. Para ello 
es necesario exigirle una buena formación técnica y humana, 

pero también hay que atender a sus opiniones políticas, 
religiosas y culturales, a su universo de valores, a su manera de 
ver las cosas, a la actitud ética. No en balde, como indica 
Perfecto Andrés, el juez es un individuo cultural, religiosa, 
social y políticamente situado, por lo que ha de generar 
“rigurosos hábitos de honestidad intelectual y de autocrítica”. 

 
 En una lectura de la historia de la cultura jurídica 

contemporánea Andrés Ibáñez nos ofrece dos modelos 
antagónicos para reconstruir y explicar los roles: el del juez 
napoleónico y el del juez constitucional, una síntesis fructífera. 
El primero se estructura como carrera en un cuerpo 
subordinado externa y, sobre todo, internamente, mediante la 
dependencia jerárquica a la cúspide del sistema en lo 
jurisdiccional y en lo gubernativo, se socializa en una cultura 
jurídico-política homogénea, la del positivismo dogmático, 
donde el juez se presenta como leal intérprete de la voluntad 
de la ley, y en materia de prueba resuelve en conciencia, es 
decir sin necesidad de justificar sus elecciones y decisiones, lo 
que permite tanto neutralizar la autocrítica de su papel y 
función, manifestarse reacio y resistente a las críticas. Un 
modelo de juez que ha sido, como no podía ser de otra 
manera, funcional a las formas de gobierno autoritarias, como 
sugieren la experiencia de las dictaduras fascistas en Francia, 
Italia y España. En el otro extremo emerge un modelo 
constitucional, en el que la cúspide del sistema está ocupada 
por los derechos fundamentales que obligan a todos los 
poderes, también al legislador. Esa reconfiguración de la 
pirámide normativa, explica Andrés Ibáñez, propicia otro 
poder judicial, llamado a garantizar la independencia tanto de 
la magistratura en su conjunto como de cada juez en 
particular, en tanto instrumento al servicio de los derechos y 
libertades, frente a los poderes externos e internos. Para ello 
se hace necesaria la abolición de la carrera, condición para 
operar la desvinculación de la jerarquía y la vinculación a la ley 
y los derechos, la ruptura de la homogeneidad cultural y la 
apertura al pluralismo de los valores. La misma fuente de 
legitimación de la potestad del juez se ve alterada: se 
encuentra solo en la garantía de los derechos fundamentales; 
el juez pasa de ser instrumento de los poderes a servidor del 
derecho y de los derechos, de prolongación de la ley a crítico 
de la ley desde los parámetros de la Constitución.  

 
 Llamaba la atención Calamandrei al indagar en el modelo 

de funcionario de carrera sobre el “peligro del hábito, de la 
indiferencia burocrática, de la irresponsabilidad anónima. Para 
el burócrata las personas dejan de ser personas vivas y se 
transforman en números, cédulas y fascículos: en un 
expediente, como se dice en el lenguaje de las oficinas, esto 
es, una carpeta bajo cuya cubierta están agrupados 
numerosos folios protocolizados, y en medio de ellos, un 
hombre disecado. Para el burócrata, los afanes del hombre 
vivo que está en espera no significan nada; ve aquel enorme 
cúmulo de papeles sobre su escritorio y sólo trata de 
encontrar un medio de hacerlo pasar al escritorio de otro 
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burócrata, su vecino de oficina, y descargar sobre él el fastidio 
de aquel engorro”. Contra esa justicia sin alma reivindicaba 
Calamandrei la figura del juez culto y sensible, el juez digno de 
la ciudad de los hombres libres.  
 

 El modelo constitucional tiene intensas implicaciones en la 
ubicación del juez y en sus deberes cotidianos en cuanto a 
imparcialidad, relación con las partes, trato del acusado y 
motivación. Desde luego es menos cómodo para el 
funcionario, porque le exige mayor responsabilidad y le 
somete a la tensión de los valores. Perfecto Andrés nos 
recuerda, acudiendo a Ferrajoli, que al juez se le confía “no ya 
la conservación del derecho vigente, sino el análisis y la crítica 
de los perfiles de inconstitucionalidad, a fin de promover la 
progresiva adecuación de su ser efectivo a su deber ser 
normativo”.  

 
 Las reflexiones de Calamandrei sobre la independencia 

interna, que tienen una importancia capital en la tensión de 
los modelos de juez, deben hacerse actuales para generar 
valores resistentes en la cultura de la jurisdicción, en la idea de 
que el juez cuando decide “no tiene sobre sí superiores”, se 
encuentra “solo con la ley y con su conciencia”. El maestro 
demuestra conocer la condición humana y el judicial 
desempeño cuando advierte al juez frente a otros peligros de 
la carrera funcionarial, si esta se convierte en el “gusanillo” 
siempre presente en su conciencia, auténtica obsesión en los 
momentos críticos de su vida profesional. “Puede suceder, así, 
que el magistrado se sienta inclinado naturalmente, por 
costumbre burocrática, a considerar como óptimo modo de 
hacer justicia el que mejor conviene a su propia carrera (…) 
razón por la que los jueces próximos al ascenso tienen la 
tendencia de redactar la motivación de sus sentencias en 
forma de disertaciones científicas destinadas a revelar su 
erudición, porque saben que para los efectos de la promoción, 
son las sentencias doctas y no las justas las que son tomadas 
en consideración” . La carrera se convierte de este modo en un 
mecanismo fabuloso de conformismo y subordinación 
jerárquica, “conformismo de casta, concordante con el criterio 
de los superiores”, en detrimento de la función de garantía de 
derechos y libertades que requiere de libertad intelectual, un 
riesgo más grave, por insospechado, para la independencia 
que puede verse “amenazada igualmente por el humano 
deseo de no enemistarse con los que pueden disponer de su 
carrera”. De nuestros hábitos depende que sus palabras no 
caigan en vano. 

 
 
 4.- Contradicción como método, juez imparcial y proceso 

democrático.  
 
 El juez es una autoridad dotada de poderes, pero 

Calamandrei enfatiza su condición de “funcionario sujeto a 
deberes y responsabilidades frente a las partes, las que tienen 
derecho a hacer valer libremente sus razones y de ser 

escuchadas con atención”. El carácter dialéctico del proceso 
expresa la sustancia de la democracia en su dimensión 
jurisdiccional: pone de relieve los deberes de quien detenta la 
potestad estatal de decidir los conflictos y los derechos de las 
personas que comparecen en el proceso.  

 
 Con Calamandrei podemos hablar de una cierta cartografía 

del juez para determinar su ubicación en el espacio, en los 
lugares de la política, del derecho y del proceso. Su contacto 
con la política, en la actividad jurisdiccional, debe ser siempre 
indirecto, ha de ser mediada y mediatizada por la ley, 
producto y forma de la actividad parlamentaria. Su ubicación 
en el proceso, tan importante para identificar dónde hay juez 
en sentido constitucional fuerte, es decir garante de los 
derechos de las partes del conflicto, está configurada por una 
relación triangular: el juez y las partes enfrentadas.  

 
 Entre la política y el juez media la ley, siendo el derecho, en 

palabras de Calamandrei, un producto de la política depurado, 
cristalizado, “un proceso de depuración que se produce en dos 
tiempos: la primera fase es legislativa, y posteriormente viene 
la judicial”. Las metáforas, importadas del mundo de la física, 
aquí sobre los procesos de depuración y de cristalización, son 
elocuentes para explicar la relación del juez con la política y 
con la ley, el lugar adecuado de aquel, en un intento de 
racionalización del poder propio del sistema de legalidad ideal 
en el que la decisión judicial “se sustrae al capricho del 
juzgador”, separando así potestades públicas y delimitando el 
espacio en garantía de la certeza de los derechos y de la 
libertad personal. Calamandrei habla desde la profunda grieta 
que en la cultura jurídica democrática había abierto el 
fascismo, cuyas secuelas permanecieron en los primeros 
tiempos constitucionales cuando los jueces no supieron 
separar la justicia de la política.  

Calamandrei era un gran prosista, lo demostró en sus 
ensayos, en su diario o en sus textos memorialistas de los que 
el Inventario de la casa de campo es obra modélica; sus 
metáforas son geniales, permiten comprender el mundo del 
derecho, profundizar en sus matices más complejos. Una 
metáfora memorable, a la que acudió para cuestionar el 
modelo de juez que propiciara el primer liberalismo, es la que 
remite de la máquina de hacer silogismos, propia de los êtres 
inanimés, a los aparatos ópticos, “un mecanismo hecho de 
lentes selectivos que descubre a su alrededor lo que ya existe, 
pero que los ojos comunes no ven, o, si preferís, es un 
proyector que con su haz luminoso revela la misteriosa vida 
submarina de los organismos jurídicos”. 
 

 Otra metáfora sobre la misma idea: pone a distancia al juez 
de la política “la muralla sin ventanas de la ley” –ley más 
Constitución y legalidad internacional, añadamos para un 
mejor entendimiento. Aunque después de la dictadura fascista 
Calamandrei criticó el concepto positivista que había asumido 
al elaborar la imagen del juez como prisionero en el castillo de 
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la ley, tal y como escribió en su juventud en El significado 
constitucional de las jurisdicciones de equidad, con una 
argumentación sobre la omnipotencia del legislador y la 
anulación de la tarea del juez-intérprete que todavía nos 
encontramos en el debate: “Si la ley -decía entonces- no 
responde ya a las necesidades de la sociedad actual, 
corresponde al legislador de hoy modificarla; pero mientras al 
legislador no le plazca desmantelar alguna de las torres de su 
viejo castillo, el juez debe dar vueltas como prisionero dentro 
de los muros sin ventanas, olvidando que fuera de aquella 
prisión el mundo vive al aire libre y se renueva sin cesar”. El 
juez no es más un presidiario de la ley, ya que sirve al derecho 
y a los derechos, critica y juzga la ley, limita y controla al 
legislador, cuya potestad se ha visto sometida a la 
omnipotencia de la Constitución y a la legalidad internacional, 
esta con eficacia normativa y supraordenada al Estado. Más 
tarde nuestro autor consideró esta descripción incompleta y 
unilateral, “porque aquel que imagina la sentencia como un 
silogismo no ve la sentencia viva, sino su cadáver, su esqueleto, 
su momia”. Calamandrei evolucionó conforme a la 
transformación de la cultura jurídica de posguerra y la 
afirmación del estado constitucional de derecho, en el 
entendimiento de que la ley es uno de los coeficientes que 
concurren a la decisión judicial, pero no el único, ya “que toda 
interpretación constituye una nueva creación”, como defendió 
en Proceso y democracia, ese breviario fundamental para la 
cultura del juez. Ante dos sentencias dispares pronunciadas 
bajo la cobertura de la misma ley, se pregunta cuál de los 
jueces se ha equivocado: “Ninguno de los dos, porque si la ley 
era la misma para ambos, si los hechos eran idénticos, sin 
embargo era diverso el sentimiento individual del juzgador, a 
través del cual la ley y los hechos se han encontrado”. Aparece 
aquí un concepto polémico que reflexiona sobre la influencia 
del sentimiento en la decisión judicial, al tiempo que considera 
la sentencia creación de la conciencia del juez, en términos 
que le gustaba utilizar a Calamandrei, el gran humanista; pero 
es necesario aceptar con él que en ocasiones “la cuestión de 
derecho es tan sutil e incierta que puede bastar, para 
resolverla a favor de una parte más que en beneficio de la otra, 
apenas un leve impulso del sentimiento”, un peligro frente al 
que tiene que prevenirse el juez. (El Calamandrei maduro que 
había aprendido lo difícil que resulta levantar un pronóstico 
sobre la suerte de un pleito, se reconcilió con el adagio habent 
sua sidera lites, al que había acudido para abrir su Elogio con el 
objeto de denunciar las mañas de los abogados sin escrúpulos, 
porque consideraba que ofrecía consuelo cuando la sentencia 
desmiente las previsiones. La ironía, el juego paródico, es en él 
una estrategia para humanizar las cuestiones más serias 
relacionadas con la justicia.)  

 La imparcialidad ha ido unida a la figura del juez como algo 
consustancial en la historia de nuestra civilización: “El juez es 
un tercero extraño a la contienda que no comparte los 
intereses o las pasiones de las partes que combaten entre sí, y 
que desde el exterior examina el litigio con serenidad y con 
despego (…) el interés que lo mueve es un interés superior, de 

orden colectivo, el interés de que la contienda se resuelva civil 
y pacíficamente”. Allí donde no hay partes enfrentadas es 
difícil que emerja un juez imparcial. Aunque esa ubicación es 
problemática porque el juez también es persona y ciudadano, 
enclavado en la historia y en la cultura, algo que nuestro autor 
recuerda de modo reiterado, al señalar la dimensión humana, 
con sus grandezas y miserias: “¿Es humanamente posible que 
el juez, el cual es también un hombre, se sienta tercero en un 
debate en el que se encuentran, aunque sea ocasionalmente 
encarnados en una litis singular o reducidos a escala individual, 
aquellos mismos intereses colectivos que chocan en la vida 
política de la sociedad, de la que el mismo juez forma parte?”. 
Frente a algunas declaraciones producto de la hipocresía o del 
desconocimiento, dentro y fuera de la magistratura, hay 
también aquí que identificar, y admitir, una inevitable dosis de 
parcialidad que el juez debe conocer e intentar domeñar. Se lo 
demanda el oficio, la deontología que disciplina este oficio 
público. 

 
 “Por lo tanto, el juez no está nunca solo en el proceso. El 

proceso no es un monólogo sino un diálogo, una conversación, 
un cambio de proposiciones, de respuestas y réplicas, un 
cruzamiento de acciones y de reacciones, de estímulos y de 
contraestímulos, de ataques y de contraataques (…) la 
voluntad del juez no tiene ya, en ningún caso, el carácter de 
soberanía absoluta , sino que está condicionada (inclusive en el 
proceso penal) a la voluntad y al comportamiento de las 
partes, es decir, a la iniciativa, al estímulo, a la resistencia o a la 
aquiesciencia de las mismas”. 

 
 Es más, el proceso puede reconocerse allí donde el juez 

adopta la posición de un tercero entre partes enfrentadas. “Sin 
esta dialéctica triangular no existe proceso en el sentido 
moderno de la palabra (…) en ciertos periodos históricos, que 
hasta hace poco tiempo creíamos desaparecidos para siempre 
en la tenebrosidad de las hogueras, ha existido una figura de 
proceso en la que el juez ha estado solo, puesto que ante sí no 
veía hombres, conciencias responsables y libres para 
defenderse, sino únicamente víctimas indefensas, sujetas a su 
ilimitado arbitrio y condenadas anticipadamente al sacrificio; 
tal era el proceso de la Inquisición en el que la función de 
investigador, de acusador y de juez se concentraba en una sola 
persona, el inquisidor, ante el cual el pesquisado no tenía la 
calidad de persona sino solamente la de un sujeto inerte, de 
un mísero fardo de carne, hecho para ser desgarrado y 
aniquilado por la tortura”. Parece que Calamandrei describiera 
-omitiendo la imagen patética de la tortura, entonces legal- 
alguna de las prácticas del juez de instrucción durante la 
formación del sumario, un vestigio del proceso inquisitivo que 
en sus fases secretas evoca ese proceso donde no hay juez en 
sentido constitucional, es decir tercero. “(…) una concepción 
autoritaria del proceso que hace del juez un déspota absoluto 
y su único personaje (…) que no busca la colaboración del 
acusado ni contempla en él la dignidad y responsabilidad de 
una conciencia humana, de la cual espera una respuesta que 
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podrá ser decisiva para su suerte, sino que ve solamente un 
objeto sin alma, cuyo destino terrenal está escrito en la mente 
del juez”. Inapelable alegato contra las formas autoritarias que 
se reintroducen en el proceso, que son muchas y variadas en 
las prácticas que genera un sistema mixto como el nuestro 
deudor de dicha tradición inquisitiva, tradición que tiene una 
inmensa capacidad para producir cultura judicial 
antidemocrática.  

 
 En el mismo sentido concluye Perfecto Andrés: “el juez 

debe respetar el derecho de las partes a afirmar y contradecir, 
sabiendo que es en ese contexto de interlocución, y sólo en él, 
donde ha de obtener, razonadamente, su convicción. Escuchar 
es, en el ejercicio de la jurisdicción, mucho más que una regla 
de cortesía, se trata de una exigencia de método”.  

 
 
 5.- Motivación de los hechos, prueba y verdad.  
 
 La motivación era para Calamandrei la justificación 

persuasiva de la bondad de la sentencia, “el signo más 
importante y típico de la racionalización de la función 
jurisdiccional”. Ya encontramos en sus trabajos una 
elaboración integral de la función de la motivación en tanto 
fuente de legitimación de la potestad del juez y garantía de la 
posibilidad de control de la sentencia y de su impugnación: “la 
motivación llega a ser de este modo el espejo revelador de los 
errores del juzgador”. 

 
También puso de relieve la importancia del método 

contradictorio para el enjuiciamiento del hecho y el hallazgo 
de la verdad. Este es un ámbito en el que la reflexión de 
Perfecto Andrés ha sido especialmente fértil para el bagaje 
cultural de nuestro juez, que incluso ha inducido una 
modificación en la manera de ordenar el argumento judicial, 
en el lenguaje al uso para describir la actividad probatoria y en 
el modo de redactar las sentencias, todo ello a partir de su 
artículo “Carpintería de la sentencia penal (en materia de 
hechos)”.  

 
 “La génesis lógica de la sentencia civil”, de 1930, y “El juez y 

el historiador”, de 1939, son dos textos que siguen hablando al 
juez de la relevancia de los hechos, de la actividad probatoria y 
de la construcción del relato fáctico en el proceso de decisión. 
Pero también le proponen interesantes reflexiones acerca de la 
valoración de las pruebas, sobre las presunciones y los indicios, 
la credibilidad de los testigos, el manejo de las reglas de 
experiencia y los hechos notorios, temas tan poco atendidos, 
desgraciadamente, por los cultivadores del derecho procesal 
español; ante tal abandono, la escena ha sido ocupada por 
filósofos del derecho. La actualidad de Calamandrei se 
manifiesta, por ejemplo, en la necesidad de desembarazarse 
de la idea vulgar de que el juez opera con hechos: “el resultado 
de cualquier medio de prueba no puede ser nunca un hecho, 

sino solamente un juicio sobre la existencia o sobre el modo de 
ser de un hecho”, es decir acerca de hipótesis sobre los hechos 
(el desarrollo de esas ideas, entre la epistemología, la filosofía 
y el derecho, se debe a Taruffo y, en nuestra literatura, a 
Gascón Abellán y a Ferrer Beltrán, quienes han influido en las 
prácticas de los tribunales gracias a la reflexión de Andrés 
Ibáñez). O a la hora de atender a la trascendencia de la tarea 
del análisis y evaluación de la actividad probatoria en la 
elaboración de las resoluciones: “Para la preparación y la 
selección de los materiales de decisión (…) es, sin embargo, 
necesaria la agudeza y el tacto del hombre que vive en íntima 
correspondencia con la conciencia moral e intelectual de su 
tiempo; y si los juristas romanos desdeñaban, como oficio de 
retórico más que de jurisconsulto, la valoración de las pruebas 
y la decisión de las cuestiones de hecho (…) en la gran mayoría 
de los casos la bondad de las sentencias está en razón directa 
del grado de esmero puesto por el juez al indagar exactamente 
la relación de hecho” .  

 
 
 

  
Nuestro tiempo se caracteriza por un cierto relativismo, del 

que los jueces no están exentos; pero en materia de verdad el 
jurista no puede prescindir de un concepto fuerte, en el 
sentido de verdad como correspondencia con la realidad. 
Seguimos hallando en las sentencias esa extraña categoría de 
la “verdad material”, como si fuera admisible en el ámbito del 
proceso una verdad de segunda o una apariencia de verdad, 
algo insostenible cuando hablamos de justicia en el ámbito de 
la tutela de los derechos fundamentales. Calamandrei creía 
que era necesario volver a creer en la verdad: “la 
contraposición entre verdad real y verdad formal, mediante la 
cual algún procesalista ha creído expresar en fórmula sintética 
una diversidad esencial de objeto entre la instructoria penal y 
la instructoria civil (de suerte que, si tuviese fundamento tal 
contraposición, solamente sería verdadera historiografía la que 
se realiza en las aulas penales), no corresponde en modo 
alguno con la verdadera naturaleza de los dos procesos, los 
cuales, aun sirviéndose de diferentes métodos de 
investigación, se dirigen al mismo y único fin, que es la busca 
de la verdad, de la verdad simple y una, sin añadidos y sin 
calificativos”. En otras ocasiones Calamandrei se ha referido a 
la verdad posible, la que el ser humano puede desear con sus 
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medios de conocimiento, si “queremos volver a considerar el 
proceso como instrumento de razón (…) hace falta estar 
convencidos de que el proceso es ante todo un método de 
cognición, esto es, de conocimiento de la verdad, y de que los 
medios probatorios que nosotros estudiamos están 
verdaderamente dirigidos y pueden verdaderamente servir 
para alcanzar y para fijar la verdad; no las verdades últimas y 
supremas que escapan a los hombres pequeños, sino la verdad 
humilde y diaria, aquella respecto de la cual se discute en los 
debates judiciales, aquellos que los hombres normales y 
honestos, según la común prudencia y según la buena fe, 
llaman y han llamado siempre la verdad”. 

 
Una verdad que ha de perseguirse con el método del 

contradictorio, que traslada al proceso un principio 
metodológico fundamental para la elaboración de 
conocimiento empírico: “el contradictorio es indispensable en 
el proceso (…) en interés de la justicia y del juez, ya que 
precisamente en la contraposición dialéctica de las defensas 
contrarias encuentra fácilmente el medio más adecuado para 
descubrir toda la verdad, iluminada bajo sus más diversos 
aspectos”.  

 
Observando esas sencillas pautas, nada se debería 

aprovechar al margen del contradictorio: de ese modo 
desconfiaríamos de la capacidad del poder para construir 
verdad sobre las hipótesis en presencia. Es hora de dejar de 
prestar atención al silencio del acusado, que en un sistema 
adversarial –que no el nuestro, pendiente de reforma- es 
expresión del ejercicio de un derecho elemental del imputado, 
y liberarnos de esa pulsión a penalizar, de alguna manera, a 
quien asume una coherente posición ante el poder de 
persecución penal. Otras prácticas niegan de igual manera el 
modelo de proceso de cognición. Así, la confesión o 
interrogatorio del acusado, que todavía inaugura la fase de 
prueba en el juicio oral; otra reliquia de esa estructura 
inquisitiva o autoritaria, más cuando, al margen del método 
del contradictorio, contemplando al imputado como un 
“objeto sin alma cuyo destino terrenal está ya escrito”, vicio 
sobre el que alertara Calamandrei, se introduce en el cuadro 
de la prueba la declaración que, privado cautelarmente de 
libertad y aislado del entorno, prestara ante la policía -incluso 
cuando se encuentra sometido a la intensa deprivación de 
derechos de la incomunicación. O cuando se estima “más 
espontánea” aquella manifestación, la primera, que se erige en 
prueba de cargo principal, al considerar que las evidencias 
acopiadas por los investigadores (policiales), que se 
denominan coloquialmente pruebas, no le dejaban margen 
para negar su intervención; o cuando se admite como 
“contradicción devaluada” lo que es simple y radical exclusión 
de la posibilidad de intervención de la defensa en la 
producción de la prueba. El contradictor, enseña el maestro al 
discurrir sobre el carácter dialéctico del proceso en otro pasaje 
del citado Proceso y democracia, “no es un enemigo, sino un 

colaborador, porque con sus objeciones ayuda a descubrir y 
corregir los errores”. ¡Qué ingenuidad!, cuando todavía 
funcionan esquemas que piensan el proceso como un medio 
de lucha contra los fenómenos emergentes de la delincuencia. 
 
 En este apartado, el de la verdad y el poder, resulta 
pertinente la recomendación de Perfecto Andrés de integrar 
en la ética del juez “un punto de mala conciencia”, la mala 
conciencia del jurista que reclamaba Radbruch, “una garantía 
de naturaleza cultural no reclamada por ninguna ley escrita, 
pero con un fundamento de principio que está fuera de toda 
duda”. Que puede entenderse como manifestación del “fervor 
de la conciencia” del que hablara Calamandrei en su Prefacio a 
De los delitos y las penas para ensalzar el “dulce sentimiento 
de piedad y de solidaridad fraterna con los dolientes” que 
alimentaba el espíritu de Beccaria: “El amor a la humanidad, 
que es el reconocimiento de la igual dignidad moral indeleble 
en todo hombre, coincide en sustancia con el activo y 
exultante amor a la libertad”.  
 
 Son muchas las lecturas que podemos hacer de las obras e 
intervenciones de Piero Calamandrei que arrojan conocimiento 
bien aprovechable para la cultura del juez. No se puede 
olvidar, entre ellas, la función del proceso como método de 
cognición, de conocimiento, su dimensión epistemológica, 
como presupuesto para la realización de la justicia al decidir el 
caso. Una visión que se confronta con la curialesca perspectiva 
que sigue concibiendo el proceso como una sucesión de 
trámites que se documentan por escrito, una ideología de la 
justicia penal al uso que se corresponde con la tradición 
inquisitorial, como ha denunciado Alberto Binder.  
 

Los jueces viven en el proceso y son conscientes de la 
importancia de este y de sus instituciones para la vida jurídica. 
La visión constitucional del proceso dimensiona la garantía 
jurisdiccional y propone como objeto de análisis la decisión del 
juez y los modos y mecanismos por los que se desarrolla. 
Calamandrei imaginaba el proceso como un método de 
razonamiento dialéctico establecido por la ley para obtener 
una decisión justa:“Al discutir sobre los poderes del juez y 
sobre la función del proceso , en realidad se pone en discusión 
todo el sistema de legalidad (…) el eterno concitado diálogo 
entre autoridad y libertad habla también a través de las 
humildes fórmulas del procedimiento (…) en ningún campo 
como en el del proceso es posible encontrar y valorar 
reunidos, en su angustiosa actualidad todos los aspectos, 
jurídicos, políticos y morales, del problema central de la 
sociedad humana, que es el problema de la conciliación de la 
libertad con la justicia”.  

 
Debido al paralelismo que existe ente la disciplina del 

proceso y el derecho constitucional, el derecho procesal solo 
puede florecer sobre el terreno del liberalismo, decía 
Calamandrei recordando a James Goldschmidt. Porque el 
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proceso es el espacio donde entran en colisión los 
requerimientos de eficacia de la potestad punitiva del Estado y 
los de la garantía de los derechos y libertades, es preciso 
entenderlo como un medio para asegurar que la sentencia es 
producto de la razón y no de la arbitrariedad. El proceso de 
racionalización del poder, proyecto de la modernidad, se inició 
en la justicia, señala Calamandrei, porque “la justicia de los 
hombres tiene necesidad, para realizar su función clarificadora 
y pacificadora, no sólo de ser, sino de parecer, justa”.  

 

Una conclusión provisional, como todas las que son fruto del 
encuentro entre la experiencia y la lectura, nos llevaría a 
considerar como núcleo esencial de la cultura del juez, según 
propone Perfecto Andrés, la orientación de la función 
jurisdiccional a “la realización de los valores constitucionales, 
en particular los de libertad, justicia e igualdad; y, en general, a 
dar satisfacción a las exigencias de principio representadas por 
los derechos fundamentales y las libertades públicas”. 
Calamandrei estaría de acuerdo en nombre de aquella religión 
civil que reivindicaba. 

 En las jornadas que organizó la Asociación en Barcelona, en 
la segunda quincena del mes de noviembre de 2014, me 
correspondió hacer en la segunda mesa de trabajo una breve 
intervención que tenía como objetivo exponer una síntesis de 
la relevante aportación teórico-práctica de Perfecto Andrés 
Ibáñez para el ejercicio de una jurisdicción garantista y 
democrática en nuestro país. Con tal motivo traté algunos de 
los aspectos de su obra que considero primordiales para 
conseguir en estos últimos treinta años una mejora en 
nuestros conocimientos y en la calidad del trabajo judicial 
diario, aspectos que me dispongo a recoger sintéticamente en 
las líneas que plasmo a continuación.   

 
 I) Jurisdicción y Estado Constitucional de Derecho 

 La labor realizada por Perfecto Andrés mediante una 
minuciosa traducción al español de las obras capitales de Luigi 
Ferrajoli, de cuyos conocimientos y prestigio a nivel 
internacional todos somos conscientes, nos ha permitido 
disponer de un material teórico, tanto en el ámbito del 
derecho penal procesal y sustantivo (Derecho y Razón: teoría y 
garantismo penal) como en el de la teoría general del derecho 
(Principia Iuris), cuya lectura sosegada propicia una formación 
sólida y profunda que ha de verse necesariamente reflejada en 
el ejercicio de la jurisdicción.  

 
 El instrumental que Perfecto Andrés ha puesto a nuestro 

alcance nos ha proporcionado conceptos tan imprescindibles y 
esclarecedores como que la jurisdicción es un poder, pero 
poder de decir el derecho, como forma constitucionalmente 
asumida de mediar situaciones conflictivas. Lo que se traduce 

en una actividad intelectual de doble vertiente, que consiste, 
por una parte, en adquirir conocimiento sobre las 
circunstancias de la situación litigiosa, mediante la prueba; y 
por otra, en hacer sobre esa base, una lectura del texto legal 
respetuosa con sus connotaciones propiamente jurídicas y con 
el sentido usual de los términos, a tenor de las convenciones 
en la materia y del contexto normativo. Tal actividad es de 
carácter cognoscitivo y persigue obtener un saber empírico de 
calidad sobre acciones o hechos jurídicamente relevantes. Por 
ello el proceso es de obtención de conocimiento, al que se 
orienta idealmente la sucesión de trámites que lo constituye. 

 
 Otro tanto se puede decir de la idea de que el juicio penal —
como por lo demás toda actividad judicial— es un “saber-
poder”, es decir: una combinación de conocimiento (veritas) y de 
la decisión (autoritas). En semejante entrelazamiento, cuanto 
mayor es el poder tanto menor es el saber, y viceversa. Se ha 
invertido la máxima hobbesiana relativa a la legislación, pues 
ahora se dirá: “veritas, non auctoritas facit iudicium”.    

 Hemos tenido un mejor y mayor conocimiento de los nexos 
entre el garantismo, el convencionalismo legal y el 
cognoscitivismo jurisdiccional, de un lado; y entre el despotismo, 
el sustancialismo extralegal y el decisionismo valorativo, de otro.  

 
 También hemos accedido a un estudio más profundo y con 

mayores perspectivas del derecho como sistema de garantías 
orientadas a limitar y delimitar el poder, concibiendo las 
garantías como dispositivo externo al derecho para garantizar su 
efectividad; al mismo tiempo que se nos muestran definidas 
como las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la 
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distancia estructural entre normatividad y efectividad y, por 
tanto, para posibilitar la máxima eficacia de los derechos 
fundamentales en coherencia con su estipulación 
constitucional. Subdividiéndolas en garantías liberales: 
dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de libertad; 
garantías sociales: orientadas a asegurar la tutela de los 
derechos sociales; garantías orgánicas: independencia del juez 
frente a la sujeción de cualquier poder que no sea la ley; y 
garantías procesales, que favorecen en el marco de la actividad 
jurisdiccional e imponen la confrontación dialéctica de las 
posiciones parciales en presencia, procurando que cada una de 
ellas permanezca en su sitio, respetando la estructura 
triangular o triádica del proceso. Siendo importante la 
advertencia de que las garantías procesales son garantías 
“frente al juez”, que, como sujeto de poder, también está 
expuesto al abuso. 

 
 También conviene destacar, en otro orden de cosas, como 

dato sumamente relevante el conocimiento en profundidad 
del cambio de paradigma que supone el constitucionalismo 
rígido respecto del viejo modelo del positivismo jurídico. El 
tránsito del Estado legislativo de derecho al Estado 
constitucional de derecho. Sin olvidar que hemos pasado de la 
revolución jurídica que supuso la vinculación del poder del juez 
a la ley, a vincular ahora mediante límites y obligaciones de 
derecho al propio legislador.  

 
 La introducción en nuestro país por parte de Perfecto 

Andrés de las dos grandes obras de Luigi Ferrajoli, además de 
diferentes monografías y artículos del afamado jurista, así 
como los trabajos propios en los que Perfecto ha desarrollado 
muchos de los conceptos de Luigi en nuestro ordenamiento 
jurídico, nos ha posibilitado adquirir una dimensión no 
meramente formalista de la democracia establecida por el 
positivismo jurídico, sino una nueva visión sustancial centrada 
en los contenidos, en un constitucionalismo de derechos, de 
forma que hemos sido conscientes de que los derechos y 
garantías son la “ley del más débil”.  

 
 Todo ello determina un cambio en el papel de la 

jurisdicción y también de la ciencia jurídica. Se pasa de 
desempeñar un papel de racionalización acrítica de la legalidad 
unidimensional del Estado legislativo de Derecho, válido en 
cuanto vigente, por el de crítica de la legalidad ordinaria, para 
verificar su validez en términos de racionalidad material-
constitucional. La interpretación de la ley supone un juicio 
sobre ella misma, puesto que solo es obligatoria si es válida. La 
introducción de la Constitución en el circuito jurisprudencial ha 
determinado la toma de conciencia de la inobjetable 
normatividad positiva de sus imperativos. El deber de 
observancia de la Constitución añade un plus de sujeción en la 
medida en que limita el abanico de las interpretaciones 
legítimas.  

 
 En el plano de los grandes principios y de los cambios 

estructurales es muy importante reseñar la nueva estructura 

normativa del Estado constitucional de derecho establecida en 
las obras del jurista italiano a través de cuatro escalones 
conceptuales: la legitimidad, la validez, la vigencia y la 
efectividad en el Estado constitucional de derecho. Así como la 
distinción entre el marco de la legitimación externa o 
justificación (política) y legitimación interna o legitimación en 
sentido estricto (jurídica). Respectivamente: razones externas 
o del derecho penal y razones internas o de derecho penal. La 
distinción coincide en lo sustancial con la tradicional entre 
justicia y validez. 

 
 II) Las garantías del imputado y del proceso penal en 

general  
 
 Dentro de este apartado debemos hacer hincapié en el 

Juez de Instrucción y en la garantía de los derechos del 
imputado en la fase de investigación, destacando el estatus 
normativo alcanzado en el tema de los derechos 
fundamentales. Se ha encumbrado la dimensión sustancial de 
los derechos fundamentales y el especial significado otorgado 
a la “esfera de lo indecidible” como núcleo de lo intocable en 
esa clase de derechos.  

 

 En lo que concierne al análisis del estatus de imputado y 
del juicio de imputación, se ha concebido éste como la 
afirmación de un hecho penalmente relevante. Y se han 
establecido como garantías fundamentales: la valoración 
racional del juicio de imputación; la comunicación inmediata 
de su estatus; la ilustración al imputado de sus derechos; el ser 
oído; sus derechos a no decir la verdad, a defenderse y a 
intervenir activamente en la investigación; sin que proceda 
alterar la imputación sin respetar sus garantías. No siendo 
menos relevante la advertencia de que el imputado no puede 
convertirse en mero objeto de la investigación, sino en un 
sujeto con derechos.  

 
 En el ámbito de las garantías estructurales del proceso, y al 

hilo de diferentes comentarios de la obra de Ferrajoli, ha 
incidido en diferentes ocasiones y trabajos Perfecto Andrés en 
la imparcialidad del juez, la carga de la prueba y el derecho de 
defensa. Y en el marco garantías instrumentales o funcionales 
ha destacado el no secreto de las actuaciones, la relevancia de 
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la contradicción y la alegación, la legalidad procesal, y la 
motivación de las decisiones.  

 
 También nos ha advertido de los riesgos de las 

implicaciones epistémicas del juez en la instrucción; de la 
importancia del imperativo de la imparcialidad y del desinterés 
personal; así como el deber del juez de inculpar y exculpar y la 
presunción de inocencia como medida de tratamiento del 
imputado. 

 
 Dentro de este capítulo, destacaría que Perfecto Andrés 

nos ha aportado un conocimiento más sutil de la 
independencia judicial atendiendo para ello preferentemente a 
la dimensión política de la Administración de Justicia como 
instancia de poder como consideración más general, 
distinguiendo la independencia del ámbito de la imparcialidad, 
que se muestra  como atributo necesario del titular de la 
jurisdicción en la vertiente del caso, definido esencialmente 
por su ajenidad a los intereses de las partes. Sin olvidar 
tampoco la distinción de planos entre la independencia 
externa: frente al poder legislativo y ejecutivo, y la 
independencia interna: frente al CGPJ y la carrera judicial. En 
cuyos apartados ha profundizado enfatizando lo 
imprescindible que resulta para disponer de una auténtica 
independencia judicial el procurarse una sólida cultura 
constitucional y una avezada formación técnico-jurídica. 

 
 Mención aparte merece la especial dedicación y el  ahínco 

puesto por Perfecto Andrés en el estudio teórico y sobre todo 
en la rigurosa aplicación práctica, por su omnipresente 
garantismo, en todo lo que se refiere a la observancia de los 
derechos a la hora de operar con las medidas de investigación 
restrictivas de los derechos fundamentales en el proceso penal 
(intervenciones telefónicas y mediante la utilización de toda 
clase de artificios de escucha y grabación implantados por las 
nuevas tecnologías; entradas y registros domiciliarios; 
intervenciones corporales, etc).  

 
 Para corroborarlo solo se precisa realizar una pequeña cata 

en las bases de datos jurisprudenciales, en las que puede 
comprobarse la exquisita ponderación y el rigor con que aplica 
los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en 
cualquier limitación de un derecho fundamental, 
sobresaliendo especialmente su justificada aversión a las 
intervenciones telefónicas que carecen de motivación 
suficiente y que presentan por tanto visos claros de medidas 
de intervención meramente prospectivas. Se muestra en todo 
momento como un crítico tenaz de la interpretación 
jurisprudencial contra legem del art. 11 de la LOPJ y de todo el 
enfoque pseudo-constitucional que se viene haciendo de la 
prueba ilícita en las altas instancias de la jurisdicción.    

  
 También ha criticado el sistema de regulación y de 

aplicación de la medida cautelar de la prisión provisional, 
debido a la gravosidad intrínseca que alberga, al operar 

realmente en la práctica como el cumplimiento anticipado de 
una pena privativa de libertad de efectos irreversibles, sin que 
haya sido sometido a juicio el imputado ni declarada por tanto 
su culpabilidad. Y ha advertido en diferentes ocasiones que los 
que son realmente provisionales son los datos incriminatorios 
en que se apoya la prisión cautelar, y no ésta, que se muestra 
definitivamente penalizadora. 

 
 III) La motivación de la sentencia y el tratamiento procesal 

de la quaestio facti 
 
 A la motivación probatoria de las sentencias ha dedicado 

Andrés Ibáñez una atención muy especial. Hasta el punto de 
haber escrito diferentes monografías relativas a esa materia 
(Valoración de la Prueba en el Proceso penal; Los Hechos en la 
Sentencia Penal; y Prueba y convicción judicial en el proceso 
penal) y también varios artículos referentes al razonamiento 
probatorio de los jueces (“Sobre prueba y motivación” y 
“Sobre el valor de la inmediación”, entre otros).  

 
 Su preocupación sobre la cuestión fáctica de la sentencia 

penal le llevó a confeccionar una estructura propia y singular 
en la redacción de las sentencias penales, cuyo contenido 
distribuyó en tres apartados: antecedentes procesales; hechos 
probados; y motivación fáctica y jurídica. El primero lo dedica 
al material probatorio específico que se ha obtenido en la vista 
oral del juicio; el segundo a los hechos que se declaran 
probados; y el tercero a los razonamientos que han conducido 
a la constatación de la narración fáctica. 

 
 Los datos probatorios con los que se ha de operar para 

efectuar el razonamiento de la prueba y obtener un resultado 
de certeza práctica han de figurar en los antecedentes 
procesales de la sentencia. Una vez plasmados esos datos 
serán analizados extrayendo de los mismos mediante 
razonamientos inferenciales cuáles son los elementos de 
convicción relevantes para alcanzar el resultado probatorio, 
labor que se realizará en la motivación fáctica.  

    
 Ha remarcado al analizar el razonamiento probatorio que el 

llamado juicio de hecho parte de un dato fáctico: un resultado. 
Este interesa al derecho penal, que es por lo que hay que 
establecer con la suficiente certeza el modo en que tuvo lugar. 
Para ello, será preciso remontarse de ese particular fáctico, el 
resultado que se conoce, a otro hecho particular antecedente, 
el caso, que podría explicarlo. 

 

 Con esa finalidad, en un momento procesal ad hoc, se 
recogen, catalogan y tratan sistemáticamente los vestigios 
dejados por el autor y autores del hecho investigado. Y, si el 
resultado de ese trabajo preparatorio lo hace posible con 
suficiente fundamento, el órgano legalmente habilitado al 
efecto, formulará una hipótesis acusatoria y solicitará la 
apertura del juicio. Esta hipótesis es un intento de explicación 
de lo sucedido y tiene carácter provisional. Sirve a la acusación 
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para tratar de articular la actividad probatoria de que pretende 
servirse y a la defensa para orientar su estrategia de oposición.  

 
 La contrahipótesis de la defensa opera como explicación 

satisfactoria de lo sucedido, integrando la coartada: la 
contrahipótesis por antonomasia.  

 
  El modo de operar el juez en la determinación de los 

hechos discurre por los cauces de la inferencia inductiva o 
razonamiento inductivo. Es una actividad cognoscitiva que se 
produce con ayuda de lo sabido por experiencia y permite 
pasar de unos enunciados particulares de contenido fáctico a 
otros del mismo carácter. Por eso la inferencia inductiva 
implica inexorablemente un salto del dato que se conoce en 
virtud de la prueba al que cabe inferir de éste; y, en conjunto y 
en una apreciación final, del resultado de la acción penalmente 
relevante y sus vestigios —dato de partida del proceso— al 
hecho constituido por el modo en que la misma tuvo lugar. Y 
solo puede ser así porque en tal clase de operaciones 
intelectivas no se dispone de una ley general de validez 
universal cuya aplicación a alguna premisa fáctica permita  
tener como cierto lo efectivamente ocurrido en el plano 
empírico y desentrañar el caso. 

 
 Ha subrayado las diferencias entre el carácter epistémico 

versus al jurídico-formal en la valoración de los datos del 
cuadro probatorio. El plano jurídico-formal de garantía de 
derechos versus el plano epistémico extrajurídico (calidad 
inductiva del proceso cognoscitivo frente a la validez legal de 
los actos de prueba).  

  
 Fruto de las aportaciones de Perfecto Andrés y de otros 

autores que se han dedicado en los últimos años al estudio de 
la prueba, se ha pasado en el ejercicio de la jurisdicción de un 
examen global o de conjunto de la prueba y de una valoración 
cimentada sobre la convicción íntima o en conciencia, a un 
examen analítico del cuadro probatorio en el que los 
razonamientos se sustentan sobre inferencias inductivas, que 
se estructuran mediante máximas de experiencia que quedan 
plasmadas en la motivación probatoria de las resoluciones.  

 
 De todo ello es clara muestra el importante aparato 

conceptual analítico que ha emergido en la jurisprudencia 
actual como signo evidenciador de la calidad argumental y del 
nivel de raciocinio que se aprecia en la fundamentación 
probatoria de las sentencias que se dictan en el ámbito del 
proceso penal.  

 
 Y así no resulta ya nada novedoso ni extraordinario 

apreciar en las sentencias penales el uso de una terminología 
ajena a las íntimas convicciones y más propia de un 
conocimiento y razonamiento experiencial debidamente 
fundamentado.  

 A modo de simple muestra reseñamos las siguientes 
expresiones: hipótesis fáctica acusatoria y contrahipotesis 
fáctica exculpatoria; fuentes de prueba, medios de prueba y 
elementos de convicción; datos probatorios; adquisición de la 
prueba, valoración individual y conjunta, y resultado 
probatorio; plausibilidad o grado de probabilidad de una 
hipótesis fáctica; el índice de la capacidad explicativa de un 
indicio; la mayor o menor conclusividad del razonamiento 
inferencial que une el dato indiciario o indiciante (o indicio a 
secas) con el hecho indiciable (hipótesis a probar); canon de la 
lógica o cohesión y canon de la suficiencia o calidad 
concluyente; control intersubjetivo de las afirmaciones 
probatorias; la verificación de la racionalidad de los juicios de 
inferencia; la calidad de las máximas de experiencia: máximas 
fiables y equívocas; distinción entre postulados y hechos; 
modalidades de inferencias: inferencia excesivamente abierta, 
débil, vaga, indeterminada, imprecisa, endeble, no 
concluyente o inconcluyente; juicio de prognosis basado en la 
normalidad del suceder social; hecho probatorio (prueba 
presente) e indicio (hecho probado del pasado del que se 
infiere el hecho delictivo u otro hecho probado del pasado); 
indicios inequívocos, unívocos, concordantes, concomitantes, 
convergentes, necesarios, concluyentes, unidireccionales y 
decisivos; los pasos inferenciales: a mayor número mayor será 
el riesgo de error; la prevalencia de la hipótesis que acoja 
armónicamente el mayor número de confirmaciones y que 
mejor resista las contrapruebas; la forma en que se entreveran 
los planos de lo fáctico y de lo jurídico en el caso concreto 
debido a la emotividad de la hipótesis acusatoria. Y otras 
muchas locuciones, sintagmas y frases que revelan un 
instrumental lingüístico y conceptual adecuado y útil para un 
análisis racional y crítico del cuadro probatorio que figura en 
cualquier proceso. 

  
 IV) La superación del antimodelo de juez  
 
 Son varios los trabajos en que Perfecto Andrés ha realizado 

un estudio crítico del “juez  clónico del Estado liberal”, 
desglosando sus vicios institucionales y sus déficits más 
llamativos: extracción social y acceso al rol; cultura del 
positivismo jurídico dogmático; expectativas carreristas 
insaciables; control disciplinario; asunción de la ficción del 
apoliticismo; banalización y negación del conflicto social; 
autoconvicción de ser operadores independientes; técnicos 
administradores de un supuesto orden jurídico neutral, pero 
realmente parcial y excluyente; limpia ubicación supra-partes, 
pero realmente en condiciones de franca subalternidad 
política; asimilación mecánica y acrítica de la legalidad de la 
justicia y del derecho codificado. Entre otros. 

 
 Todo ello —añade— configura un auténtico cuadro de 

contravalores más que de valores que deriva en un ejercicio de 
la jurisdicción connotado por la propensión al autoritarismo, la 
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banalización de las garantías, el decisionismo de la íntima 
convicción, el formalismo y el hermetismo de las resoluciones, 
y por la intolerancia frente a la crítica.  

  
 Como resumen de lo expuesto, señala Andrés Ibáñez que 

estamos ante un modelo de juez con un universo de valores 
monolítico que nos conduce a un tipo ideal de juez que se 
asemeja a una mezcla (explosiva, diría yo) entre sacerdote y 
paterfamilias. 

 
 Frente a ello propugna un juez que opere con la lógica de 

una instancia contramayoritaria garantizadora de los derechos 
fundamentales que aseguren espacios de autonomía con una 
incancelable dimensión de contrapoder.   

 
 V. Conclusiones 
 
 Como síntesis de todo lo anterior, podemos concluir 

afirmando que Perfecto Andrés nos ha proporcionado, a través 
de la traducción de la obra de Luigi Ferrajoli y de los 
comentarios que hizo de la misma, una teoría general del 
derecho para el ejercicio de la jurisdicción en sus diferentes 
ámbitos que constituye una base de conocimiento de un valor 
impagable para el desempeño de nuestra labor diaria de 
jueces, que ha de permitirnos alejarnos con un sentido crítico 
del antimodelo de juez que se acaba de describir, muchos de 

cuyos vicios y secuelas todavía arrastramos en nuestro 
ejercicio de la jurisdicción y también fuera de ella.  

 
 De otra parte, hemos de tener muy presentes sus trabajos 

sobre la estructuración de la sentencia penal y la creación de 
un modelo novedoso y garantista de sentencia, especialmente 
en lo que se refiere al análisis de la prueba, la descripción de 
los hechos probados, el juicio sobre los hechos y la motivación 
probatoria. Y dentro de este apartado, no puede dejar de 
mencionarse el valiosísimo acercamiento que nos ha 
proporcionado Perfecto Andrés a los mejores juristas y 
procesalistas italianos, tanto clásicos como actuales: Beccaria, 
Filangieri, Pagano, Carrara, Calamandrei, Bobbio, Carnelutti, 
Illuminati, Turone, Guastini, Cordero, Taruffo, Senese, etc.   

 
 Debemos hacer también hincapié en su visión 

contracultural y abierta de un nuevo modelo de juez centrado 
en una formación principialista y neoconstitucional del 
derecho, que supone una superación y una oxigenación de la 
versión funcionarial, burocrática y positivista que todavía 
permanece enquistada en el juez español, debido a una 
formación jurídica de partida cimentada sobre un singular 
programa de oposiciones de contenidos herméticos y 
rutinarios, y carente de unos horizontes culturales más 
cercanos a la realidad social.  

 
 Para terminar, conviene traer a colación su defensa de una 

auténtica independencia judicial a través de destacar los 
valores propios de una cultura de la jurisdicción centrada en 
una concepción progresista del derecho, ajena a las cuitas y a 
veleidades de la política de partidos y de los grupos sociales de 
poder ajenos a los intereses generales de la ciudadanía. A este 
respecto, hay que destacar sus trabajos críticos sobre la 
corrupción política y los efectos que genera en la jurisdicción 
(“La corrupción en el banquillo”; y “Corrupción y Estado de 
derecho: el papel de la jurisdicción”).  

 
 A todo ello ha de añadirse la labor que ha realizado de 

forma intensa a través del asociacionismo judicial, dentro de la 
Asociación de Jueces para la Democracia, de la que ha sido 
urdidor y fundador, y en la que sigue inserto con el espíritu 
todavía de un recién llegado y la sosegada ponderación crítica 
que proporciona la sabiduría de la edad, unida al poso que ha 
ido sedimentando a través de plurales y siempre bien 
seleccionadas lecturas extrajudíricas que han enriquecido su 
dilatado ejercicio profesional, aportándole a su tarea cierto 
tono transgresor e inconformista que siempre es de agradecer 
en medio de tanto imperativismo normativo.     
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La vigente LECrim no contiene una regulación sistemática de 
las medidas cautelares personales en el proceso penal. Tan 
sólo la detención (de una forma arcaica y claramente 
insuficiente en sus arts. 489 y ss) y la prisión provisional (arts. 
502 y ss en la redacción introducida por la reforma de la LO 
1372003 de 24 de octubre, consecuencia directa de la STC 
47/2000) son objeto de atención generalista en nuestra ley 
procesal. Al margen de éstas, y en forma desordenada en 
diversos preceptos, existen referencias a diversas medidas 
concretas como la fianza, la obligación “apud acta” de 
comparecer ante el órgano judicial, la privación del derecho a 
conducir vehículos de motor (no hay referencia expresa a los 
ciclomotores) o la retención del pasaporte (arts. 529, 529 bis y 
530, todos ellos bajo el epígrafe de la libertad provisional, los 
dos últimos incorporados por las reformas operadas por la Ley 
13/2009 y LO 13/2003). La última de las reformas 
mencionadas introdujo nuevas medidas en el art. 544 bis 
exclusivamente para los procesos relacionados con los delitos 
a que se refiere el art. 57 CP, y vinculadas a la protección de la 
víctima, que incluyen la prohibición de residir o acudir a un 
determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad 
local, o Comunidad Autónoma, así como la de aproximarse o 
comunicarse con determinadas personas (medidas todas ellas 
a las que también remite la orden de protección para las 
víctimas de la violencia doméstica regulada en el art. 544 ter). 

 
     De la lectura del contenido de nuestra ley procesal penal 

puede inferirse que las medidas resaltadas en “negrita” son las 
únicas de naturaleza personal que pueden adoptarse en el 
curso de un proceso penal y que con ellas podemos construir 
el listado de las mismas con el carácter de “numerus clausus”. 

 
     Sin embargo, desde 1882 han sido muchas y muy diversas 

las adoptadas por los jueces como MEDIDAS CAUTELARES 
INNOMINADAS con base y fundamento en el contenido del art. 
13 LECrim y en la aplicación desafortunada y poco reflexiva del 
principio “ad maiore ad minus” (el que puede lo más puede lo 
menos) y en la confianza de que cualquier decisión imaginativa 
del juez al respecto estaría justificada en una habilitación legal 

genérica para la adopción de cualquier medida menos gravosa 
que la prisión provisional, siempre que se respetaran los 
principios de necesidad, proporcionalidad, subsidiariedad y 
provisionalidad.  El debate resulta aparentemente innecesario 
(sobre todo después de la rotundidad con la que el TC se 
manifestó en su sentencia 169/2001) pero no puede obviarse 
que en resoluciones muy recientes se han acogido 
pretensiones del Ministerio Fiscal con base en tales 
argumentos relacionados además con la remisión que el 
propio art. 13 LECrim hace al art. 544 bis, a la que nos 
referiremos con más detalle. 

 
     Tal precepto no puede interpretarse, como parece hacer 

alguna de esas resoluciones, como una habilitación genérica 
para la adopción de medidas innominadas, ni la remisión al 
art. 544 bis puede entenderse fuera del contexto de la 
protección específica a los ofendidos o perjudicados directos 
del delito. 

 
     Si atendemos al contenido del precepto y lo ponemos en 

conexión tanto con su ubicación sistemática (dentro del 
capítulo que determina las reglas de competencia de los jueces 
y tribunales en el ámbito penal y tras el art. 12 que extiende la 
competencia a la jurisdicción ordinaria para todo tipo de 
causas para conocer de las primeras diligencias, que a 
continuación define) como con el momento de su redacción 
original, lo que en él se define es precisamente el ámbito y 
alcance de tales “primeras diligencias”. La inclusión de la 
referencia a los arts. 544 bis y 544 ter, además de resultar 
también asistemática, nada aporta a su contenido si tenemos 
en cuenta el contenido del art. 3.1 de la LOPJ  y comparamos la 
actual situación con la de 1882 en cuanto a la coexistencia de 
jurisdicciones ordinarias y especiales. 

 
     La exigencia de ley habilitante específica para la adopción 

de una medida cautelar de naturaleza personal concreta ha 
venido siendo defendida por el TEDH con base en la letra del 
art. 8.2 del Convenio: “Toda injerencia de la autoridad pública 
en la esfera privada ha de estar prevista por la ley”, y en 

LA REGULACIÓN VIGENTE DE LAS 
MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES 
EN EL PROCESO PENAL. VERDADERO 
CONTENIDO Y ALCANCE DEL ART. 13 

LECRIM. LA PROSCRIPCIÓN DE LAS 
MEDIDAS INNOMINADAS 

José Luis RAMÍREZ ORTIZ y Eduardo NAVARRO BLASCO. 

Magistrados 



 

27 

idéntico sentido se viene manifestando nuestro TC de forma ya 
tajante e indiscutida desde la conocidísima sentencia 
169/2001. Por otra parte, tanto el Anteproyecto de LECrim 
decaído al finalizar la anterior legislatura como la Propuesta de 
Código Procesal Penal, lamentablemente paralizada en la 
presente, parten del reconocimiento de la necesidad de 
habilitación legal específica e incorporan un listado de medidas 
que sólo pueden interpretarse como “numerus clausus”. Ley 
que, además, habrá de satisfacer un principio elemental: a 
mayor grado de afectación al derecho fundamental mayor 
necesidad de concreción legal específica.  Por tanto, 
tratándose de limitaciones intensas de libertades políticas, 
claves para la existencia del sistema democrático, la ley debe 
precisar en qué circunstancias y bajo qué condiciones puede el 
Estado recurrir a tales medidas (tipos de delitos, personas a las 
que pueden aplicarse, límites temporales, materiales, 
espaciales, procedimiento de imposición, fiscalización y 
revisión, etc…)  

  

     Conclusión directa de todo lo dicho es que medidas como 
las que se adoptaron por algunos juzgados de instrucción en el 
caso “Can Vies”, o las prohibiciones de conducir ciclomotores, 
tener o portar armas, suspensiones de empleo o cargo público, 
inhabilitaciones especiales, todas ellas con carácter cautelar, 
carecen de la necesaria habilitación legal para ser adoptadas. 
Incluso podríamos plantearnos si la prohibición de salida del 
territorio nacional a países para los que no se precise 
pasaporte está amparada o no por la letra del art. 530 LECrim, 
que se refiere exclusivamente a la retención del documento 
para garantizar el cumplimiento de la obligación de 
comparecer. 

 

     Una segunda conclusión, más importante si cabe, es la 
absoluta necesidad de una regulación procesal penal 
completa, sistemática y adecuada a la realidad social y jurídica 
en la que ha de ser aplicada.  

 

ANEXOS: STC 169/2001, de 16 de julio de 2001 (EXTRACTO) 
 

     (…) Objeto de esta demanda de amparo es, asimismo, la 
eventual lesión del derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE) 
debido a la ausencia de previsión legal de la medida cautelar 
impuesta, cuestión sometida por este Tribunal, en uso de la 
atribución conferida al efecto por el art. 84 LOTC, a las partes 
personadas para que alegaran lo que estimaren pertinente. 
Pero no constituyen objeto del presente amparo las 
alegaciones añadidas por el recurrente en el escrito de 18 de 
octubre de 2000, referidas a los eventuales menoscabos de los 
derechos a la tutela judicial efectiva sin indefensión y a un 
proceso sin dilaciones indebidas, fundamentadas en relación 
con el Auto de procesamiento dictado el 2 de noviembre de 
1999 y el Auto de 2 de noviembre de 1999 que modifica el 
anterior. Pues, como este Tribunal tiene declarado, es el escrito 
de la demanda de amparo y no el de alegaciones el que fija el 
objeto del amparo cuyo otorgamiento se solicita (por todas 

SSTC 30/1989, de 7 de febrero, FJ 1; 2/1990, de 15 de enero, FJ 
1; 132/1991, de 17 de junio, FJ 2; 185/1996, de 25 de 
noviembre, FJ 1; 55/2001, de 26 de febrero, FJ 3). 

A todo ello se oponen todas las partes personadas con la 
excepción del Ministerio Fiscal, quien interesa la estimación de 
la demanda de amparo ya que considera que se ha vulnerado 
el derecho a la libertad personal del recurrente, en virtud de la 
ausencia de previsión legal y de proporcionalidad de la medida 
cautelar. 

 
     (…) Despejadas las dudas de las partes sobre esta 

cuestión, se ha de proceder a examinar la existencia o no de 
cobertura legal de la medida restrictiva de la libertad personal, 
con independencia de que esta posible lesión no se haya 
alegado en la demanda, ni sobre ella se haya manifestado el 
recurrente una vez sometida a su consideración por este 
Tribunal, pues el art. 84 LOTC le permite el examen de oficio de 
otros motivos distintos de los alegados en los procesos 
constitucionales, habilitando un trámite cuya finalidad reside 
en asegurar la contradicción de las partes sobre los eventuales 
motivos de admisión o estimación, por lo que constituye 
garantía frente a la indefensión de las partes y del Ministerio 
Fiscal (por todas STC 2/1984, de 18 de enero, FJ 1). 

 
En su escrito de alegaciones el Ministerio Fiscal interesa la 

estimación de este motivo de amparo al entender que, a pesar 
de las referencias contenidas en el art. 8.3 de la Ley 4/1985, de 
Extradición Pasiva, en los arts. 10 y 11 de la Ley 1/1992, de 
Protección de la Seguridad Ciudadana, o en el art. 5.3 del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos, esta medida carece 
de cobertura legal. Las otras partes personadas se oponen a la 
estimación de esta pretensión, aduciendo como cobertura 
legal existente, en síntesis: a) Las normas que regulan la prisión 
provisional, pues en la medida en que autorizan al Juez para la 
imposición de la medida más gravosa -la privación de libertad-, 
ha de considerarse que autorizan también la restricción de un 
aspecto de la libertad; b) El art. 8.3 de la Ley de Extradición 
Pasiva, o una norma creada a partir de su interpretación 
analógica; c) La legislación en materia de seguridad ciudadana, 
así el art. 11 en relación con el art. 10.2 de la Ley Orgánica 
1/1992, de Protección de la Seguridad Ciudadana; d) En el 
marco de la legislación en materia de extranjería, Ley Orgánica 
7/1985 y su Reglamento (Real Decreto 155/1996, de 2 de 
febrero) se citan el art. 21.2 de la Ley a sensu contrario, el art. 
21.4 de la misma Ley, y los correspondientes arts. 67 y 121 del 
Reglamento.  Asimismo se mencionan los arts. 4, 5 y 21.6 de la 
Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social; 
e) El art. 9 g) del Reglamento del Servicio Militar; f) Finalmente 
se citan normas de carácter internacional.  Así: el art. 9.3 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el art. 5.3 
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el art. 16 del 
Convenio Europeo de Extradición, el art. 6.1 de la Convención 
contra la Tortura de 10 de diciembre de 1984, el art. 14 f) de la 
Declaración sobre Protección de todas las personas contra las 

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4465
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Desapariciones Forzadas adoptada por la Asamblea General de 
las Naciones Unidas, y el art. 68 del Acuerdo de Adhesión al 
Convenio de Schengen de 14 de junio de 1985. 

 
El examen de la lesión del derecho a la libertad personal, 

dada la posible falta de cobertura legal de la medida restrictiva 
de este derecho impuesta, requiere dos precisiones previas 
relativas al objeto de examen. En primer término, a la luz de la 
heterogeneidad y multiplicidad de las normas citadas por las 
partes como eventuales coberturas normativas de la medida, 
ha de señalarse que, en el examen de esta vulneración, este 
Tribunal debe ceñirse a analizar las normas que la autoridad 
judicial actuante considera que habilitan su intervención, pues 
no podemos olvidar que nos encontramos ante un recurso de 
amparo cuyo objeto es un concreto acto de un poder público, 
materializado en determinadas resoluciones judiciales relativas 
a la citada medida cautelar, y que su pretensión fundamental 
reside en su anulación; de modo que el análisis de la lesión del 
derecho no puede realizarse haciendo abstracción del 
contenido de dichas resoluciones, emprendiendo este Tribunal 
una tarea, para la que carece de competencia, de análisis del 
ordenamiento jurídico español en su conjunto. Ello, no 
obstante, sin perjuicio de lo que este Tribunal puede 
considerar pertinente manifestar en relación con las 
disposiciones apuntadas por las partes, a los efectos de dar 
una respuesta a quienes tienen, y han manifestado ante este 
Tribunal, un interés legítimo en oponerse al presente recurso 
de amparo. 

 
La segunda precisión necesaria reside en la delimitación de 

la medida cautelar impuesta.  Como acabamos de señalar a los 
efectos de identificar el derecho fundamental afectado, no 
estamos ante una medida impuesta como medida cautelar 
autónoma, sino ante una de las condiciones que integran la 
libertad provisional. De manera que la medida cautelar es la 
libertad provisional sin fianza y condicionada a específicas 
cautelas, consistentes en la obligación apud acta de 
presentarse semanalmente ante el Juzgado y siempre que 
fuere llamado, entrega del pasaporte y prohibición expresa de 
salida del territorio nacional sin autorización. En definitiva, 
libertad provisional y condicionada a estar a disposición del 
órgano judicial. 

 
6. Las resoluciones impugnadas citan como normas 

aplicables las siguientes: en el Auto de 19 de abril de 1999, los 
arts. 528, 529, 530 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal; en el Auto de 31 de mayo de 1999, los arts.  528 y 
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; mientras que 
en el Auto de 30 de julio de 1999, no se cita ninguna 
disposición legal. Por consiguiente, son estas disposiciones las 
que han de ser objeto de examen a los efectos de dilucidar si 
prevén la medida cautelar consistente en la libertad 
provisional con prohibición de salida del territorio nacional y 
retirada de pasaporte. 

A tal efecto, hemos de recordar que, con carácter general, 
hemos declarado que la previsión legal de una medida 
limitativa de derechos fundamentales es condición de su 
legitimidad constitucional. Así, lo hemos afirmado, por 
ejemplo, en relación con el derecho a la intimidad (SSTC 
37/1989, de 15 de febrero, FJ 7; 207/1996, de 16 de febrero, FJ 
4) el derecho a la integridad física (SSTC 120/1990, de 27 de 
junio, FJ 8; 7/1994, de 17 de enero, FJ 3; 35/1996, de 11 de 
marzo, FJ 2), el derecho a la libertad de expresión (STC 
52/1995, de 23 de febrero, FJ 4), el derecho al secreto de las 
comunicaciones (STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4), el derecho a 
la libertad de circulación (STC 85/1989, de 10 de mayo, FJ 3), o 
el derecho a la libertad personal (SSTC 32/1987, de 12 de 
marzo, FJ 3; 86/1996, de 21 de mayo, FJ 2). Lo que se corrobora 
en atención a lo declarado por el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, por ejemplo, en relación con el derecho a 
la intimidad y vida privada (SSTEDH de 2 de agosto de 1984, 
caso Malone, § 66 y siguientes; de 30 de julio de 1998, caso 
Valenzuela, § 46; de 16 de febrero de 2000, caso Amann, §§ 
50, 55 y siguientes; de 4 de mayo de 2000, caso Rotaru, § 52 y 
siguientes) o el derecho a la libertad de expresión (Sentencias 
de 27 de abril de 1995, caso Piermont, § 63 y siguientes; de 20 
de mayo de 1999, caso Rekveny, § 34; de 25 de noviembre de 
1999, caso Hashman y Harrup, § 31). 

 
En la STC 49/1999 sostuvimos que "por mandato expreso de 

la Constitución, toda injerencia estatal en el ámbito de los 
derechos fundamentales y libertades públicas, ora incida 
directamente en su desarrollo (art. 81.1 CE), o limite o 
condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una habilitación 
legal. Esa reserva de ley a que, con carácter general, somete la 
Constitución Española la regulación de los derechos 
fundamentales y libertades públicas reconocidos en su Título I, 
desempeña una doble función, a saber: de una parte, asegura 
que los derechos que la Constitución atribuye a los ciudadanos 
no se vean afectados por ninguna injerencia estatal no 
autorizada por sus representantes; y, de otra, en un 
ordenamiento jurídico como el nuestro, en el que los Jueces y 
Magistrados se hallan sometidos 'únicamente al imperio de la 
Ley' y no existe, en puridad, la vinculación al precedente (SSTC 
8/1981, 34/1995, 47/1995 y 96/1996), constituye, en 
definitiva, el único modo efectivo de garantizar las exigencias 
de seguridad jurídica en el ámbito de los derechos 
fundamentales y las libertades públicas. Por eso, en lo que a 
nuestro ordenamiento se refiere, hemos caracterizado la 
seguridad jurídica como una suma de legalidad y certeza del 
Derecho (STC 27/1981, FJ 10)" [STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 
4]. 

 
Por consiguiente, como afirmamos en la citada Sentencia, la 

legitimidad constitucional de cualquier injerencia del poder 
público en los derechos fundamentales requiere que haya sido 
autorizada o habilitada por una disposición con rango de Ley, y 
que la norma legal habilitadora de la injerencia reúna las 
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condiciones mínimas suficientes requeridas por las exigencias 
de seguridad jurídica y certeza del derecho (FJ 4). 

 
En relación con la insuficiencia de la ley desde la perspectiva 

de la seguridad jurídica, señalamos que si bien constituye una 
vulneración autónoma e independiente de cualquier otra del 
derecho fundamental, que sólo el legislador puede remediar, 
ya que la insuficiente adecuación del ordenamiento a los 
requerimientos de certeza crea para los hipotéticos 
destinatarios de las medidas "un peligro en el que reside dicha 
vulneración", no implica por sí misma necesariamente la 
ilegitimidad constitucional de la actuación de los órganos 
jurisdiccionales, siempre que éstos hubieran actuado en el 
caso concreto respetando las exigencias dimanantes del 
principio de proporcionalidad (STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 
5). En cuanto al canon de la previsibilidad, como ha declarado 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre las 
características exigidas por la seguridad jurídica respecto de la 
calidad de la ley habilitadora de las injerencias en un derecho 
reconocido en el Convenio (SSTEDH, 26 de abril de 1979, caso 
Sunday Times, § 49; 25 de marzo de 1983, caso Silver, § 85 y 
siguientes; 2 de agosto de 1984, caso Malone, § 66 y 
siguientes; de 24 de abril de 1990, caso Kruslin y Huvig, § 27 y 
siguientes; de 30 de julio de 1998, caso Valenzuela, § 46 y 
siguientes; de 20 de mayo de 1999, caso Rekveny, § 34; de 25 
de noviembre de 1999, caso Hashman y Harrup, § 31; de 16 de 
febrero de 2000, caso Amann, §§ 50, 55 y siguientes; de 4 de 
mayo de 2000, caso Rotaru, § 52 y siguientes), una norma es 
previsible cuando está redactada con la suficiente precisión 
que permite al individuo regular su conducta conforme a ella y 
predecir las consecuencias de la misma; de modo que la ley 
debe definir las modalidades y extensión del ejercicio del 
poder otorgado con la claridad suficiente para aportar al 
individuo una protección adecuada contra la arbitrariedad. 

 
En síntesis, las disposiciones alegadas deben ser examinadas 

desde la triple condición que exige nuestra Constitución sobre 
la previsión legal de las medidas limitadoras de derechos 
fundamentales: la existencia de una disposición jurídica que 
habilite a la autoridad judicial para la imposición de la medida 
en el caso concreto, el rango legal que ha de tener dicha 
disposición, y la calidad de Ley como garantía de seguridad 
jurídica. 

 
(…) Hecha la anterior precisión, el análisis de la existencia de 

una específica cobertura legal de la medida debe partir, como 
antes se ha dicho, del contenido de las normas que regulan la 
libertad provisional en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, esto 
es de sus arts. 528 y siguientes y de las disposiciones 
concordantes relativas también a la libertad provisional 

sustitutiva de la prisión provisional (art. 504 LECrim), que son 
aquéllas a las que se ha hecho referencia en las resoluciones 
judiciales impugnadas. 

 
Pues bien, sin necesidad de reproducirlas, su lectura pone de 

relieve que la Ley de Enjuiciamiento Criminal habilita a los 
órganos judiciales para acordar la libertad provisional como 
medida autónoma (arts. 528 y siguientes), y como medida 
sustitutiva de la prisión provisional (art.  504, párrafo 2). Al 
igual que nos muestra, de un lado, que esta Ley autoriza al 
Juez a imponer, con carácter facultativo y dependiendo de las 
circunstancias concurrentes, dos tipos de garantías, la fianza 
(art. 529) y la privación provisional del uso del permiso de 
conducir con retirada del documento acreditativo del mismo 
(art. 529 bis). De otro, que el órgano judicial debe imponer al 
procesado la obligación de comparecencia ante el Juzgado 
apud acta tanto si se encuentra en libertad provisional con 
fianza como sin sujeción a fianza. En suma, constituyen la 
genérica habilitación normativa con rango de Ley que la 
restricción judicial del derecho fundamental a la libertad 
personal consistente en la libertad provisional condicionada a 
permanecer a disposición de los órganos judiciales requiere. 
Pero es evidente que no contienen una habilitación legal 
específica en cuanto a la prohibición de que los extranjeros 
abandonen el territorio nacional y la retirada del pasaporte, 
que es lo que se cuestiona por el recurrente en el presente 
caso. 

 
8. De otra parte, en respuesta a las alegaciones de los 

intervinientes en este proceso constitucional, cabe señalar, 
además, que ninguna de las disposiciones mencionadas en sus 
respectivos escritos cumple la triple exigencia que la previsión 
legal de una medida restrictiva de derechos fundamentales 
precisa. 

 
a) En primer lugar, no pueden constituir cobertura legal 

específica todas las normas citadas por las partes carentes del 
rango de Ley requerido por el art.  53.1 CE (por todas STC 
52/1995, de 23 de febrero, FJ 4). Como es el caso de los 
Reglamentos en materia de Extranjería o Servicio Militar, o las 
Declaraciones de la Asamblea General de Naciones Unidas, ni 
las normas que no estaban en vigor en el momento de 
adoptarse la medida -Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social. 

 
En segundo lugar, tampoco pueden considerarse cobertura 

legal específica aquellas disposiciones que establecen 
habilitaciones para la autoridad administrativa y no judicial, o 
aquéllas que habilitan a los órganos judiciales a adoptar esta 
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medida en otros ámbitos jurídicos y conforme a presupuestos 
diferentes. Como es el caso de las normas de la Ley Orgánica 
1/1992, de Protección de la Seguridad Ciudadana, que 
habilitan al Ministro del Interior para imponer la prohibición de 
salida del territorio español en ciertos casos, y la Ley de 
Extradición Pasiva. Pues basta reparar, en cuanto a la primera, 
que no autoriza a los órganos judiciales, ya que su art. 10.2 
sólo habilita a la autoridad administrativa, que tiene 
competencia para expedir documentaciones, para negar su 
expedición, siempre que la prohibición de expedición del 
documento o de salida de España haya sido acordada por el 
órgano judicial en un proceso penal en el que el interesado 
está inculpado. Lo que presupone una remisión a la legislación 
procesal penal, cuando ésta, como antes hemos visto, no 
contiene una habilitación específica. En cuanto a la segunda, 
que si bien, ciertamente, contiene en su art. 8.3 una 
habilitación expresa y precisa para adoptar esta medida 
cautelar en el seno de un procedimiento de extradición y a los 
efectos de garantizar este procedimiento y la entrega del 
extraditable, no lo es menos que el recurrente no se encuentra 
sometido a ningún procedimiento de extradición, de modo que 
queda fuera del ámbito de esta específica habilitación y 
previsión legal.  Finalmente, tampoco ninguna de las normas 
de los Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos o la 
Convención sobre la Tortura aporta la previsión legal a los 
efectos analizados, dado que es la legislación interna de los 
Estados Parte la que ha de prever las restricciones o 
limitaciones de los derechos fundamentales (por todas SSTEDH 
de 2 de agosto de 1984, caso Malone, § 67; 30 de julio de 
1998, caso Valenzuela, § 46), y dado que dichas normas 
simplemente establecen que los Estados pueden prever 
medidas tendentes a asegurar la sujeción del encausado al 
proceso sin precisar cuáles puedan ser estas medidas en cada 
Estado; materia cuya regulación queda a la discreción de los 
Estados que la precisarán en sus respectivas legislaciones. 

 
b) Por razones similares ha de negarse también que el art. 

21.2 de la Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España constituya una 
habilitación para adoptar esta medida cautelar en un proceso 
penal. Dicho art. 21.2. dispone que "cuando un extranjero se 
encuentre encartado en un procedimiento por delitos menos 
graves, entendiéndose por tales los castigados en nuestro 
ordenamiento jurídico con pena igual o inferior a prisión 
menor, el juez podrá autorizar, previa audiencia del fiscal, su 
salida de España, siempre que se cumplan los requisitos 
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal...". Si bien 
podría entenderse, en una interpretación a contrario, que esta 
disposición autoriza para prohibir la salida de España en caso 
de delitos graves, esta opción interpretativa se desvanece 
desde el momento en que la remisión a la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal evidencia la falta de autonomía de 
esta concreta habilitación al Juez para autorizar la salida.  De 
modo que si la autorización para la salida, en caso de estar 
encartado el afectado en un procedimiento por delitos menos 
graves, queda supeditada a lo dispuesto en la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal, por las mismas razones está 
partiendo esta disposición de que la propia Ley de 
Enjuiciamiento Criminal es la que habilita para prohibir la 
salida de los extranjeros encartados en procedimientos por 
delitos graves. Por tanto, y como no podía ser de otro modo en 
atención a sus específicas finalidades regulativas de la 
situación administrativa de los extranjeros en España, la 
legislación de extranjería no contiene habilitación legal al 
margen de lo que la Ley de Enjuiciamiento Criminal pueda 
prever para que, en el seno de un procedimiento penal, el 
órgano judicial pueda acordar el condicionamiento de la 
libertad provisional del extranjero a la prohibición de salida del 
territorio nacional. 

 
De lo que resulta, en suma, que ninguno de los preceptos de 

la Ley de Seguridad Ciudadana y de la Ley sobre Derechos y 
Libertades de los Extranjeros en España contiene una 
autónoma autorización legal para que los órganos judiciales 
puedan acordar esta medida en el curso de un procedimiento 
penal, sino que, en todo caso, parten de su existencia en la 
propia Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

 
c) Descartado que dicha expresa y específica habilitación se 

encuentre en las normas que regulan la libertad provisional en 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, restaría sólo por analizar si 
las normas concordantes con éstas y relativas a la regulación 
de la prisión provisional constituyen una suficiente cobertura 
legal, en el entendimiento de que estas disposiciones, que 
habilitan específicamente para adoptar la medida cautelar más 
restrictiva del derecho a la libertad personal, aportan 
paralelamente cobertura legal para que los órganos judiciales 
acuerden medidas cautelares menos restrictivas del propio 
derecho a la libertad personal. Ahora bien, tampoco puede ser 
positiva la respuesta en este caso. 

 
En efecto el razonamiento ad maiore ad minus sólo serviría 

para admitir, en su caso, que los preceptos relativos a la prisión 
provisional suponen la existencia de un genérico precepto 
habilitante de la injerencia en el derecho fundamental, al igual 
que hemos afirmado que contiene la normativa relativa a la 
libertad provisional; pero, como afirma en sus alegaciones el 
Ministerio Fiscal, no permite sostener que dicho conjunto de 
disposiciones aporta la suficiente previsión normativa que la 
exigencia constitucional de certeza del Derecho y de 
protección de la libertad personal requiere, como hemos 
declarado (SSTC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5, y 151/1997, 
de 29 de septiembre, FJ 4).  Es decir, dicha genérica 
habilitación legal seguiría siendo insuficiente desde la 
perspectiva de la calidad de ley exigida para la protección del 
derecho fundamental a la libertad personal, dado que no 
prevé específicamente como garantía de aseguramiento 
personal del encausado la prohibición aquí considerada ni se 
precisan sus presupuestos y condiciones y su duración 
máxima; cuestiones éstas expresamente reguladas en la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal respecto de otras garantías que 
pueden integrar la libertad provisional. Como tiene declarado 
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este Tribunal, y al margen de que, ciertamente, prisión y 
libertad provisionales tienen rasgos comunes derivados de 
constituir medidas cautelares de carácter personal y de 
compartir la finalidad de asegurar la sujeción del encausado al 
proceso, los presupuestos y condiciones que legitiman su 
adopción y mantenimiento no son legalmente idénticos (STC 
85/1989, de 10 de mayo, FJ 2). Por lo que cabe estimar que 
una aplicación analógica de estas normas haría quebrar la 
garantía de previsibilidad de las restricciones acordadas por la 
autoridad judicial en la libertad personal del sometido a un 
procedimiento penal. 

 
(…) 11. En atención a cuanto antecede, hemos de declarar 

que se ha lesionado el derecho a la libertad personal del 
demandante de amparo tanto debido a las insuficiencias de la 
ley que prevé la medida limitativa del derecho fundamental 
acordada desde las exigencias de certeza del Derecho, como 
en atención a la falta de proporcionalidad de la medida 
impuesta, y, en consecuencia, hemos de anular los Autos 
impugnados. Ello no obstante, como tiene declarado este 
Tribunal (SSTC 88/1988, de 9 de mayo, FJ 2; 56/1997, de 17 de 
marzo, FJ 12; 98/1998, de 4 de mayo, FJ 4; 142/1998, de 29 de 
junio, FJ 4; 234/1998, de 1 de diciembre, FJ 3; 33/1999, de 8 de 
marzo, FJ 8; 14/2000, de 17 de enero, FJ 8), es al órgano 
judicial a quien corresponde la adopción o no de las medidas 
cautelares permitidas por el ordenamiento de conformidad 
con las previsiones constitucionales de protección del derecho 
a la libertad personal y, en todo caso, de acuerdo con lo 
declarado por este Tribunal en el FJ 10 en cuanto a la 
proporcionalidad de la medida y específicamente a la fijación 
de un límite temporal a la misma en atención a las necesidades 
del proceso y su gravedad. 

 
 
ANTEPROYECTO LO DE DESARROLLO DE LOS DERECHOS 

FUNDAMENTALES VINCULADOS AL PROCESO PENAL 
 
     Artículo 2. Medidas limitativas de la libertad  
1. Solo mediante resolución judicial motivada podrá 

restringirse o condicionarse la libertad de una persona 
investigada en un proceso penal. La ley reguladora del 
proceso penal determinará las medidas que podrá 
adoptar el juez, incluida la de ordenar, con carácter 
excepcional, la prisión provisional cuando hubiese 
razones fundadas para considerar que la aplicación de 
cualquier otra medida cautelar alternativa resultaría 
insuficiente. 

 
ANTEPROYECTO DE LECRIM 
 
LIBRO II  
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES  
TITULO I  
DISPOSICIONES GENERALES  
 

Artículo 162. Legalidad  
La limitación de los derechos de las personas con el objeto 

de asegurar las responsabilidades penales y civiles sólo podrá 
efectuarse mediante la adopción de medidas cautelares en los 
supuestos y con los requisitos previstos en esta ley. 

 
Artículo 179. Libertad provisional  
1. La libertad podrá condicionarse al cumplimiento de una 

o varias de las siguientes medidas:  
a) la prestación de garantía o caución,  
b) la prohibición de salida del territorio nacional,  
c) la obligación de estar siempre localizable mediante 

medios electrónicos o mecánicos que permitan su 
seguimiento permanente,  

d) la obligación de presentarse periódicamente en el lugar 
que el juez o tribunal establezcan,  

e) La obligación de comunicar inmediatamente, en el plazo 
máximo y por el medio que el juez o tribunal señale al 
efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o 
puesto de trabajo.  

f) La prohibición de ausentarse del lugar donde resida o de 
un determinado territorio sin autorización del juez o 
tribunal.  

g) La prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos 
de sus familiares u otras personas que determine el juez 
o tribunal. 

h) La prohibición de comunicarse con la víctima, o con 
aquellos de sus familiares u otras personas que 
determine el juez o tribunal.  

i) La prohibición de acudir a determinados territorios, 
lugares o establecimientos.  

j) La prohibición de residir en determinados lugares.  
k) La prohibición de desempeñar determinadas actividades 

que puedan ofrecerle o facilitarle la ocasión para 
cometer hechos delictivos de similar naturaleza.  

l) La obligación de participar en programas formativos, 
laborales, culturales, de educación sexual u otros 
similares.  

m) La obligación de seguir tratamiento médico externo, o 
de someterse a un control médico periódico.  

n) El sometimiento a custodia.  
 
2. Se podrá disponer que la persona investigada o acusada 

quede provisionalmente en libertad, concediéndole un plazo 
para la prestación de la caución o el cumplimiento de la 
cautela, o bien el ingreso inmediato en prisión, cesando una 
vez que se preste la caución. 

 
Artículo 186. Prohibición u obligación de residencia  
Podrá el juez en cualquier estado del procedimiento prohibir 

a la persona investigada:  
a) Residir en un determinado lugar.  
b) Acudir o aproximarse a determinados lugares.  
c) Ausentarse del término municipal de su residencia. 
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PROPUESTA DE CÓDIGO PROCESAL PENAL 
 
LIBRO III.- MEDIDAS CAUTELARES  
 
TÍTULO I.- DISPOSICIONES GENERALES  
 
Artículo 147.- Principio de legalidad  
Las medidas cautelares, dirigidas al aseguramiento de las 

responsabilidades penales, civiles y procesales, sólo podrá 
efectuarse de conformidad con lo previsto en la Ley. 

Artículo 147.- Principio de legalidad  
Las medidas cautelares, dirigidas al aseguramiento de las 

responsabilidades penales, civiles y procesales, sólo podrá 
efectuarse de conformidad con lo previsto en la Ley.  

 
Artículo 148.- Presupuestos y caracteres  
1.- Las medidas cautelares sólo pueden ser acordadas 

cuando concurran apariencia de buen derecho en la petición 
del solicitante y peligro de inefectividad de la sentencia que 
pueda dictarse por el retraso. También pueden ser aseguradas 
la comparecencia del encausado durante la sustanciación de la 
causa, los instrumentos y efectos del delito y la conservación y 
pureza de las fuentes de prueba.  

La apariencia de buen derecho de las medidas de 
aseguramiento de los pronunciamientos penales se derivará de 
la consistencia de los indicios contra el encausado y, en su 
caso, del fundamento jurídico del nexo entre la imputación y la 
consecuencia cuyo aseguramiento se solicita.  

2.- Las medidas cautelares son instrumentales de la tutela 
judicial esperada y provisionales. Su mantenimiento queda 
condicionado a la subsistencia de los presupuestos que las 
justifican en las concretas circunstancias del caso y de la 
persona afectada por la medida.  

3.- Los plazos máximos establecidos en este Código serán 
estrictamente observados por los Tribunales. 

 
Artículo 149.- Principio de proporcionalidad  
En la adopción y mantenimiento de las medidas cautelares 

se aplicarán todos los presupuestos y requisitos del principio 
de proporcionalidad establecidos por el Artículo 12 de este 
Código.  

 
Artículo 150.- Jurisdiccionalidad  
1.- Las medidas cautelares serán adoptadas por el Tribunal 

competente, en la pieza separada sobre situación personal o 
cautela patrimonial que corresponda, conforme al 
procedimiento legalmente establecido.  

2.- El Ministerio Fiscal y la Policía Judicial pueden asegurar 
los instrumentos y efectos del delito y las piezas de convicción 
en los casos y de la forma establecida en la Ley. 

 
CAPÍTULO VI.- OTRAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES 
 
SECCIÓN 1ª.- DISPOSICIONES GENERALES  

Artículo 180.- Excepcionalidad  
 
1.- Todo encausado tiene derecho a permanecer en libertad 

sin limitación de ninguno de sus derechos personales.  
2.- Cuando concurran motivos que lo justifique el Tribunal, a 

instancia del Ministerio Fiscal o de otra parte acusadora, podrá 
adoptar medidas cautelares limitativas de la libertad y de otros 
derechos personales del encausado, para asegurar su 
disponibilidad en el proceso o por exigencias justificadas de 
protección de las víctimas.  

3.- Las medidas deberán se adecuadas y proporcionadas en 
consideración de los riesgos que se pretendan evitar, de la 
gravedad del delito, de los antecedentes y circunstancias 
personales del encausado, del tiempo transcurrido desde el 
acaecimiento de los hechos objeto de la causa y de la 
proximidad del acto del juicio oral.  

4.- Si estas restricciones fueran insuficientes se podrá 
acordar la prisión preventiva, siempre que se cumplan las 
previsiones legales habilitantes para la adopción de tal medida 
excepcional. 

Artículo 181.- Catálogo de las medidas alternativas a la 
prisión preventiva  

 
1 - La libertad podrá condicionarse al cumplimiento de una o 

varias de las siguientes medidas:  
 
A) Relativas a la disponibilidad del encausado  
1ª. Prestación de garantía o caución.  
2ª. Obligación de portar medios telemáticos que permitan su 

seguimiento permanente.  
3ª. Prohibición de salida del territorio nacional  
4ª. Prohibición de salida del territorio de la Unión Europea 

con retención del pasaporte.  
5ª. Presentación periódica ante la autoridad procesal.  
6ª. Comunicación inmediata a la autoridad procesal de los 

cambios de residencia o domicilio y del lugar o puesto de 
trabajo.  

7ª. Prohibición de ausentarse de su lugar de residencia o de 
un ámbito territorial determinado y, en su caso, portar o 
facilitar la utilización de medios mecánicos o de otra 
clase que tengan como finalidad el control de 
cumplimiento de esta medida. 

 
B) Atinentes a la protección de la víctima:  
1ª. Prohibición de aproximación o comunicación con la 

víctima, familiares u otras personas.  
2ª. Prohibición de acudir a determinados territorios, lugares 

o establecimientos.  
3ª. Prohibición de residir en determinados lugares.  
4ª. Suspensión de la patria potestad, guarda y custodia, 

tutela o administración de bienes. 
 
C) Dirigidas a neutralizar la peligrosidad del encausado:  
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1ª. Inhabilitación para el desempeño de determinadas 
actividades que ocasionen o faciliten la comisión de 
hechos delictivos de análoga naturaleza a los que están 
siendo objeto de la causa, interviniendo y suspendiendo 
en su caso el permiso de conducción, de tenencia de 
armas o cualquier otro que le autorice a realizar la 
actividad para la que se le inhabilite temporalmente.  

2ª. Participación en programas de educación o formación 
general, laboral, cultural, sexual o similares.  

3ª. Sometimiento a tratamiento médico o a un control 
periódico del mismo carácter.  

4ª. Sometimiento a custodia.  
 
2.- La constitución de la caución o el cumplimiento de la 

cautela deberá cumplirse en el plazo que determine el 
Tribunal. Excepcionalmente podrá acordarse la prisión, 
dejándola sin efecto una vez acreditado el cumplimiento de la 
cautela. 

EL ABONO DE LAS MEDIDAS 
CAUTELARES EN LA EJECUCIÓN DE 

LAS PENAS PRIVATIVAS DE 
LIBERTAD: ART 59 CÓDIGO PENAL 

Dolores BALIBREA PÉREZ. Magistrada 

El art. 59 del CP dispone: Cuando las medidas cautelares 
sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza, el Juez 
o Tribunal ordenará que se tenga por ejecutada la pena 
impuesta en aquella parte que estime compensada. 

 
Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del 

Tribunal Supremo de 19 de diciembre de dos mil trece.  
 
Primer asunto: Interpretación de los arts. 58 y 59 del Código 

Penal en relación a la abonabilidad del cumplimiento de la 
obligación de comparecer periódicamente anudada a la 
libertad provisional. La obligación de comparecencia periódica 
ante el órgano judicial es la consecuencia de una medida 
cautelar de libertad provisional. Como tal medida cautelar 
puede ser compensada conforme al artículo 59 del Código 
Penal atendiendo al grado de aflictividad que su efectivo y 
acreditado cumplimiento haya comportado. 

 
Este acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del TS ha sido 

aplicado en la STS nº 1045/2013 de 7 de enero de 2014, 
Recurso 10184/2013 recordando que Lo mismo ocurre en el 
supuesto del art. 59 CP, en el que se dispone la compensación 
de la pérdida de derechos ya sufridos por las medidas 
cautelares mediante su abono en la pena, cuando ésta sea de 
naturaleza distinta de la pena impuesta. Es decir, que el 
legislador ha tenido en cuenta que la equivalencia entre la 
pena aplicada y la gravedad del delito se debe observar incluso 
en el caso en el que, como consecuencia del delito, el Estado 
haya privado (legítimamente) al autor del mismo de derechos 

anticipadamente. Dado que la pena es, por sí misma, una 
reducción del status del autor respecto de sus derechos 
fundamentales, es evidente que toda privación de derechos 
sufrida legítimamente durante el proceso constituye un 
adelanto de la pena que no puede operar contra el acusado. Si 
se negara esta compensación de la pérdida de derechos se 
vulneraría el principio de culpabilidad, pues se desconocería 
que el autor del delito ya ha extinguido una parte de su 
culpabilidad con dicha pérdida de derechos y que ello debe 
serle compensado en la pena impuesta. (STS nº 934/1999 de 8 
de junio, Recurso 1731/1998, STSS nº 283/2003 de 24 de 
febrero y nº 391/2011 de 20 de mayo)  

 
Ello ha dado lugar a diversas peticiones solicitando el abono 

o la compensación de diferentes medidas cautelares respecto 
de la pena de prisión impuesta, en aquellos casos en que la 
medida cautelar no ha tenido su correspondencia con una 
pena de la misma naturaleza al dictarse la sentencia. 

 
El art. 59 CP no contiene regla alguna para establecer dicha 

compensación dejándola a criterio del órgano que deba 
realizarla. Sin duda, como la doctrina sostiene, la regla será la 
proporcionalidad entre la limitación de derechos que la 
medida cautelar haya supuesto y la pena de prisión a la que 
debe ser aplicada. 

 
Como dice el Acuerdo citado, atendiendo al grado de 

aflictividad que su efectivo y acreditado cumplimiento haya 
comportado. 
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Cuestión que en la práctica plantea dificultades porque se 
trata de aplicar criterios de proporcionalidad entre limitaciones 
de derechos de diferente naturaleza. 
 

La petición más habitual que hasta ahora nos hemos 
encontrado es el descuento o abono de las comparecencias 
apud acta respecto de la pena de prisión. 
 

En la sentencia mencionada, el TS establece un criterio de 
compensación que introduce una pauta a seguir, por proceder 
de tan alto Tribunal. Concretamente, día de privación de 
libertad por cada diez presentaciones, teniendo en cuenta que 
éstas eran quincenales durante 18 meses.  
 

A estos efectos no es igualmente gravoso una 
comparecencia apud acta quincenal, que diaria, que mensual. 
Tampoco es irrelevante el tiempo durante el que se hayan 
prolongado las comparecencias, tres meses, un año, cinco 
años, pues este tiempo va incrementando el gravamen de la 
medida cautelar. 
 

No es fácil establecer criterios de proporcionalidad para no 
provocar agravios comparativos, dada la variedad de 
situaciones que pueden darse, lo que nos ha de llevar a 
reflexionar sobre estos criterios previamente, en la medida de 
lo posible, para evitar respuestas que puedan ser discordantes 
e injustas. 
 

En la Sección a la que pertenezco estimamos que era similar 
el perjuicio de unas presentaciones apud acta quincenales 
durante 18 meses, criterio del TS antes mencionado, que unas 
presentaciones mensuales durante cinco años. Acompaño 
como documento adjunto la resolución dictada.  
 

El supuesto más complejo que se nos presentó fue la 
solicitud de abono de una medida cautelar de privación del 
derecho a conducir vehículos de motor y ciclomotores y una 
medida cautelar de prohibición de acudir a determinadas 
poblaciones respecto de la pena finalmente impuesta que fue 
la de prisión. Como documento adjunto acompaño también el 
auto dictado. 
 

En este punto merece también la pena reflexionar sobre los 
criterios que deben regir la imposición de medidas cautelares 
durante la instrucción y su estricta aplicación para evitar los 
perjuicios que causan a los afectados, pues no siempre la 
compensación será fácil y proporcionada al no corresponderse 
el derecho  afectado, pese a la aplicación del art. 59 CP y la 
doctrina que el TS ha establecido 

Los criterios para determinar la proporcionalidad son 

discutibles, pero lo importante es argumentar adecuadamente 
y ponderar todas las circunstancias concurrentes para tratar 
que la decisión sea lo más justa posible. 
 

En el caso que os adjunto, explicamos estos criterios, 
partiendo de unas bases que someto a la consideración de los 
lectores de este trabajo, con la finalidad de aunar posiciones y 
evitar agravios comparativos. 
 

En el caso de la medida cautelar de prohibición a acudir a 
determinados lugares, se pondera que la prohibición afectaba 
a varios municipios y no a uno solo o a una zona dentro de una 
ciudad, es decir, el espacio que se prohíbe visitar. En definitiva, 
el alcance de la limitación del derecho, desde una perspectiva 
objetiva. Y también, las circunstancias personales del obligado 
a la medida cautelar. No es lo mismo que viva o trabaje en el 
lugar de prohibición, supuestos de limitación muy intensa, o 
que simplemente los visite, en cuyo caso habrá que ponderar 
el interés, o, como en nuestro caso, que no existía interés 
alguno acreditado en ir a esos lugares y la única limitación era 
la genérica de desplazamiento. 
 

En relación a la privación del derecho a conducir también se 
pondera la repercusión que supuso la medida cautelar en 
atención a sus circunstancias personales, familiares, laborales 
y de uso del vehículo a los efectos de intentar cuantificar el 
perjuicio que pudo causarle la misma y su conversión en 
tiempo de privación de libertad. 
 

Finalmente, a modo de ejemplo y para propiciar el debate, 
se proponen los siguientes criterios de conversión respecto de 
la pena de privación del permiso de conducir: 
 

Si supone perdida de trabajo, (chofer profesional): dos o tres 
días por uno de prisión. 
 

Si se necesita el coche para ir al domicilio, trabajar (no 
transporte público) recoger niños o enfermos: cinco días por 
uno de prisión. 
 

Si se necesita el coche pero hay transporte público, no 
siendo equivalente: diez días por uno de prisión. 
 

Si se utiliza el coche pero se puede ir en transporte público 
sin problemas: veinte días por uno de prisión. 
 

Como antes he dicho, lo aquí expuesto es muy discutible, 
tanto que la sentencia del TS que he invocado tiene un voto 
particular de dos magistrados estimando que no cabe tal 
compensación, pero mi única pretensión es propiciar la 
reflexión sobre el tema. 


