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DEBATE

LA REGULACION EUROPEA DE LAS RELACIONES
FAMILIARES TRANSFRONTERIZAS

Cristina GONZALEZ BEILFUSS

I. INTRODUCCION

1. Hace mas de quince afios, cuando entré en vigor el Tratado de Amsterdam’, po-
siblemente nadie vaticinara que el Derecho de familia y sucesiones estuviera destinado
a ser uno de los ambitos en los que el nuevo Derecho internacional privado europeo
fuera a ser mas prolifico. Sin embargo, a inicios de 2015, son cuatro los Reglamentos
comunitarios, que son ya aplicables o de inminente aplicabilidad, y estan en proceso de
negociacion dos instrumentos mas. Por consiguiente, puede hablarse de un sistema de
Derecho internacional privado comunitario referido a las relaciones familiares transfron-
terizas.

2. Este trabajo tiene como objeto la realizacion de un examen global de dicho sis-
tema. Tras una breve presentacién de los instrumentos que la Unién, se analizaran al-
gunas de las principales dificultades que se han puesto de manifiesto, tanto por lo que
respecta al proceso de negociacion y adopcion de los citados instrumentos, como en
relacién a su aplicacion. Ello nos permitira realizar una evaluacién general del sistema,
que pretende hacer mas facil la vida de las personas que mantienen relaciones familiares
a través del espacio europeo.

Il. LOS INSTRUMENTOS EUROPEOS EN EL AMBITO DEL DERECHO DE FAMILIA

3. Desde un punto de vista cronoldgico el primer Reglamento que se adopt6 fue el
Reglamento 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre los hijos comunes? (denominado Reglamento Bruselas
I), que supuso el trasvase a una fuente comunitaria del Convenio relativo a la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial

1 Tratado de Amsterdam, por el que se modifican el Tratado de la Unidén Europea, los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas y determinados actos conexos , Diario Oficial n° C 340 de 10 de noviembre de 1997. Sobre el
Tratado de Amsterdam y el Derecho internacional privado vide A. Borras,” Derecho internacional privado y Tratado de
Amsterdam”, REDI, 1995, pp. 385 ss.

2 Diario Oficial L 160 de 30.06.2000



(conocido como «Convenio de Bruselas Il»)3, que nunca llegd a entrar en vigor. Algu-
nas de las caracteristicas del Reglamento, notablemente el hecho de que regulara las
cuestiones de guarda y custodia Unicamente en el contexto de la ruptura matrimonial,
fueron objeto de temprana critica. Pocos meses tras su adopcién, Francia present6 una
propuesta de Reglamento relativo a la ejecucion mutua de resoluciones judiciales en
materia de derecho de visita de los hijos*. Finalmente dicha propuesta desembocaria en
una revision de las reglas relativas a la responsabilidad parental contenidas en el Regla-
mento Bruselas Il y en la sustitucion del mismo por el Reglamento (CE) n° 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000°, al que se ha venido a
denominar Reglamento Bruselas Il bis.

El Reglamento 2201/2003 contiene normas de Derecho internacional privado en rela-
cién a dos ambitos materiales, la disolucién del vinculo matrimonial y la responsabilidad
parental. Las normas sobre separacion judicial, divorcio y nulidad no se han modificado
de manera sustancial desde que fueron negociadas a finales de los afios 90. Se trata de
normas de competencia judicial internacional y de reconocimiento y ejecuciéon de de-
cisiones. Establecen, por consiguiente, de una parte, los criterios que han de permitir a
los tribunales de los Estados miembro conocer de las demandas de separacion judicial,
nulidad y divorcio en supuestos de trafico juridico externo y, de otra, las reglas para que
las sentencias dictadas en un Estado miembro pueden producir efectos en los demas
Estados miembros. Es importante poner de relieve que tanto las normas de competen-
cia como las de reconocimiento y ejecucion se refieren estrictamente a la disolucion del
vinculo conyugal y no abarcan a las cuestiones accesorias®.

En el sector de la competencia judicial internacional el aspecto mas destacable es la
multiplicidad de foros de competencia que se recogen. Como consecuencia del princi-
pio de unanimidad que rige la adopcién de normas en materia de Derecho de familia’,
el Reglamento contiene una gran diversidad de criterios® que obedecen a los intereses
y posturas de los Estados participantes en la negociacion. No es este el lugar para
comentar en detalle dichas reglas®. Si que parece, sin embargo, relevante sefialar que,
como consecuencia de la multiplicidad de foros reconocidos, pueden ser frecuentes los
supuestos de litispendencia internacional, esto es, de situaciones en las que uno de los
conyuges interpone la demanda frente a los tribunales de un Estado miembro, mientras
que el otro acude a la jurisdiccién de otro Estado. La resolucién de dichas situaciones

3 Diario Oficial C 221 de 16.07.1998. En este mismo DO se publicé el informe explicativo de Alegria Borras que ha
continuado siendo muy relevante en la interpretacion de las disposiciones reglamentarias.

4 Diario Oficial C 234 de 15.08.2000

5 Diario Oficial L 338 de 23.12.2003

6 Apartado (8) del Preambulo del Reglamento.

7 Art. 81.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

8 En el art. 3 del Reglamento se introduce siete foros de competencia alternativos, a saber, la residencia habitual
comun de los conyuges en el momento de presentacion de la demanda, la Ultima residencia habitual comun siempre
que uno de ellos siga residiendo alli, la residencia habitual del demandado, en caso de demanda conjunta la residencia
habitual de cualquiera de ellos, la residencia habitual del demandante siempre que haya residido alli durante un afio, la
residencia habitual del demandante siempre que haya residido alli durante seis meses si se trata de un nacional del foro
y finalmente la nacionalidad comun de los cényuges.

9 Al respecto puede consultarse inter alia Arenas Garcia, R.: Crisis matrimoniales internacionales : nulidad matri-
monial, separacion y divorcio en el nuevo derecho internacional privado espafiol, Santiago de Compostela: Servicio de
Publicaciéns da Universidade de Santiago de Compostela, 2004; Gonzalez Beilfuss, C.: “Jurisdiction rules in matrimo-
nial matters under Regulation “Brussels Il bis” en Fulchiron, H. y Nourissat, C.: Le nouveau droit communautaire du di-
vorce et de la responsabilité parentale, Paris: Dalloz, 2005, (pp. 53-67); Rauscher, T. (ed): Europdisches Zivilprozess- und
Kollissionsrecht. EuZPR/EulPR, Brissel lla-VO, Munich: Sellier, ed revisada 2010, Borras, A.: “Art. 3” en Magnus, U. y
Mankowski, P.: European Commentaries on Private International Law| Brussels llbis Regulation, Munich: Sellier, 2012.
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a través de la regla prior tempore, que da prioridad a los tribunales del lugar en el que
se interpone la demanda en primer lugar (art. 19 del Reglamento), incentiva una carrera
hacia los tribunales que parece contraria a ciertas tendencias del Derecho de familia que
preconizan la consecucioén de acuerdos entre los conyuges como método de resolucion
de las crisis matrimoniales.

Las reglas en materia de reconocimiento de sentencias de separacion, divorcio y nu-
lidad han sido, por el contrario, del todo beneficiosas. Siguiendo el modelo del antiguo
Convenio de Bruselas'® se ha establecido un reconocimiento automatico de decisiones,
que exime de la utilizacidén de procesos especiales de reconocimiento y permite que el
mismo se tramite directamente frente a las autoridades del Registro civil (art. 21.2 del
Reglamento).

El segundo ambito material abordado en el Reglamento 2201/2003 es la responsabi-
lidad parental, nocién autbnoma muy amplia que, como ha tenido que aclarar el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea', incluye incluso medidas que en el Derecho interno
tienen el caracter de medidas de Derecho publico, ademas de la guarda y custodia, los
derechos de visita, la tutela y curatela, etc. (art. 1.2 del Reglamento). El criterio de com-
petencia judicial internacional preponderante es la residencia habitual del nifio (art. 8), si
bien se admite la posibilidad de prérroga, notablemente para otorgar competencia a los
tribunales del divorcio cuando las cuestiones de responsabilidad parental se plantean
como cuestiones accesorias en el marco de un proceso de disolucion del matrimonio
de los progenitores del nifio (art. 12). Se establece ademas la posibilidad de que el juez
competente transmita el asunto a un juez mejor situado (art. 15)2.

Tras una importante controversia entre los Estados miembros, el Reglamento Bruse-
las 1l bis recoge también normas que se aplican a las sustracciones internacionales de
nifos. Dichas normas complementan a las disposiciones contenidas en el Convenio de
La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores’,
que sigue siendo aplicable a las sustracciones de menores intracomunitarias. Se trata
de disposiciones que modifican la aplicacion del Convenio de La Haya, estableciendo
por ejemplo, que no procede aplicar la excepcion de grave riesgo para la salud fisica o
psiquica de un nifio a fin de denegar su retorno al Estado miembro del que fue sustraido,
si se demuestra que en dicho Estado se han adoptado medidas de proteccion (art. 11.4)
Adicionalmente, el Reglamento refuerza la competencia de las autoridades del Estado
miembro de la residencia del nifio anterior al traslado ilicito', llegando a establecer que,
si se dicta un no retorno en el Estado miembro al que el nifio fue trasladado, se ha de
transmitir a las autoridades del Estado de la residencia anterior una copia de la resolu-
cién judicial de no restitucion a fin de que pueda sustanciarse en dicho foro la cuestién
de la custodia del menor (art. 11.6). Si finalmente en el marco del proceso de custodia
se decidiera el retorno del nifo, tal decision prevaleceria sobre la dictada en el marco del
procedimiento sobre la sustraccion (art. 11.8).

Las decisiones que ordenen un retorno del nifio en el contexto anteriormente sefala-
do, asi como las decisiones relativas al ejercicio de derechos de visita, se beneficiaran

10 Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (versién consolidada), Diario Oficial C 27 de 26.1.1998.

11 Stcia. TJUE de 27 de noviembre de 2007, asunto C-435/06, C.

12  Vide al respecto Gonzalez Beilfuss, C.: “ Forum non conveniens a la europea: el mecanismo de transmision del
asunto al juez mejor situado” en Borras, A. y Garriga, G.: Adaptacion de la legislacion interna a la normativa de la Union
Europea. Homenaje al Prof. Dr. Ramdn Vifias Farré, Madrid: Marcial Pons, 2012, pp. 127-140.

13 BOE 24.8.1987.

14 Jimenez Blanco, P: Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, Madrid: Marcial Pons,
2008.



de un régimen de reconocimiento especial. Si se cumplen determinados requisitos po-
dran certificarse en su Estado de origen como titulos ejecutivos europeos con la con-
secuencia de que se introduciran directamente en el sistema de ejecucion del Estado
requerido, que no podra oponerse a su reconocimiento’®.

4. El segundo Reglamento adoptado en el ambito del Derecho de familia es el Re-
glamento n° 4/2009 de 18 de diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia
de obligaciones de alimentos'®. Como su propio titulo indica contiene, en primer lugar,
normas de competencia judicial internacional que sustituyen a las establecidas en el
Reglamento 44/2001"7, debiéndose destacar las posibilidades de prorrogacién de foro,
aunque con la salvedad de que no se aplican en relacién a los litigios relativos a obli-
gaciones de alimentos respecto de menores de dieciocho anos (art. 4). En defecto de
eleccion de foro o si dicha eleccion no cabe, se establecen cuatro foros de competencia
alternativos (art. 3)'.

Las normas relativas a la ley aplicable en materia de alimentos no estan directamente
contenidas en el Reglamento, que al respecto remite al Protocolo de la Haya, de 23 de
noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias'®. Como norma
general, dicho instrumento dispone la aplicabilidad de la ley de la residencia habitual
del acreedor de alimentos (art. 3), aunque se establecen normas especiales a favor de
determinados acreedores?® asi como con respecto a las obligaciones entre cényuges y
ex conyuges (art. 5). También se admite la eleccion de ley salvo por lo que respecta a
las obligaciones alimenticias a favor de una persona menor de dieciocho afos o de un
incapaz (art. 8).

En materia de reconocimiento y ejecucién de decisiones el Reglamento 4/2009 con-
tiene una dualidad de regimenes, segun se trate o no de resoluciones dictadas en un
Estado miembro vinculado por el Protocolo de la Haya de 20072'. Son asimismo impor-
tantes las disposiciones en materia de cooperacion de autoridades, a través de Autori-
dades Centrales?®.

5. Eltercer Reglamento adoptado, que es aplicable desde el 21 de junio de 2012, es el
Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo por el que se establece una cooperacion re-

15 Vide arts. 40 a 45 del Reglamento 2201/2003.

16 Diario Oficial L 7 de 10.1.2009.

17 Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Diario Oficial L, 12, de 16.01.2001.
Pese a que en principio no se aplica a las cuestiones de familia las obligaciones de alimento se incluyen en su &mbito
material de aplicacién, estableciéndose un foro especial por razén de la materia en el art.5.2 que el nuevo Reglamento
ha sustituido.

18 Seran competentes el 6rgano jurisdiccional del lugar donde el demandado tenga su residencia habitual, o el
6rgano jurisdiccional del lugar donde el acreedor tenga su residencia habitual, o el érgano jurisdiccional competente en
virtud de la ley del foro para conocer de una accion relativa al estado de las personas, cuando la demanda relativa a una
obligacién de alimentos sea accesoria de esta accion, salvo si esta competencia se basa Unicamente en la nacionalidad
de una de las partes, o el 6rgano jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro para conocer de una accion
relativa a la responsabilidad parental, cuando la demanda relativa a una obligacion de alimentos sea accesoria de esta
accion, salvo si esta competencia se basa Unicamente en la nacionalidad de una de las partes.

19 El Protocolo se ha elaborado en el seno de la Conferencia de La Haya y ha sido ratificado por la Unién Europea
el ocho de mayo de 2010 como consecuencia de la asunciéon de competencias externas en esta materia. Al haber sido
ratificado por la Unién directamente no se ha publicado en el BOE. A pesar de que no ha entrado en vigor la Unién
formulé una declaraciéon en el momento de la ratificacién conforme a la cual es aplicable en los Estados miembros
desde el 18 de junio de 2011.

20 Se aplican a las obligaciones de los padres respecto a los hijos y de los hijos respecto a los padres asi como a
las reglas relativas a las obligaciones respecto a personas menores de 21 afos.

21 Vide Secciones | y Il del Capitulo IV. del Reglamento 4/2009.

22 Capitulo VIl del Reglamento.



forzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial?®, también co-
nocido como Reglamento Roma lll. Este instrumento destaca por ser el primero, que en el
sector del Derecho de familia se ocupa de manera directa del establecimiento de normas
para determinar la ley aplicable. En el marco de su negociaciéon se produjo una fractura
entre los Estados miembros que Unicamente pudo superarse mediante la utilizacion de
los mecanismos de la cooperacién reforzada®, de forma que el texto finalmente adop-
tado Unicamente regira en los Estados miembros que participan en dicha cooperacién?®.

Por lo que respecta a su contenido ha de destacarse la admision de la autonomia
conflictual que permite a los conyuges elegir en cualquier momento (art. 5.2) la ley que
ha de regir su separacion o divorcio. Dicha autonomia es limitada. Ha de optarse entre
la ley correspondiente a la residencia habitual de los cényuges, la ley del ultimo lugar
de residencia habitual de los cényuges, siempre que uno de ellos aun resida alli, la ley
del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los cényuges, o la ley del foro (art. 5.1). En
defecto de eleccion de ley, el Reglamento establece una norma de conflicto con puntos
de conexidn subsidiarios o en cascada (art. 8). El divorcio y la separacion judicial estaran
sujetos a la ley del Estado en que los cényuges tengan su residencia habitual o, en su
defecto, en que los cényuges hayan tenido su ultima residencia habitual, siempre que
el periodo de residencia no haya finalizado mas de un afo antes de la interposicion de
la demanda. En defecto de la conexion anterior rige la ley de la nacionalidad de ambos
conyuges y finalmente la norma se cierra mediante la aplicacion de la ley del Estado ante
cuyos organos jurisdiccionales se interponga la demanda.

6. El cuarto Reglamento aprobado es el Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, la aceptacion y la ejecucion de los
documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un cer-
tificado sucesorio europeo?®, que sera aplicable a partir del 17 de agosto de 2015. Este
Reglamento atribuye competencia a las autoridades de la ultima residencia habitual del
causante para resolver acerca de la totalidad de la sucesion (art. 4). Si el causante, no
obstante, eligié que su sucesion se rigiera por su ley nacional, las partes interesadas po-
dran celebrar un acuerdo para atribuir competencia a las autoridades correspondientes
a dicha nacionalidad (art. 5). A falta de acuerdo y a instancia de parte las autoridades
de la residencia habitual podran asimismo abstenerse de conocer si consideran que las
autoridades del Estado de la nacionalidad del causante estan en mejor situacién para
pronunciarse acerca de la sucesion (art. 6).

El Reglamento establece que, en principio, rige la ley de la Ultima residencia habitual
del causante (art. 21), salvo que éste hubiere elegido su ley nacional (art. 22). Asimismo
dispone que las resoluciones dictadas en un Estado miembro sean reconocidas en los

23 Diario Oficial L 343 de 29.12.2010.

24 La cooperacion reforzada es un mecanismo previsto en los en los arts. Art. 20 TUE y 326-334 TFUE. Puede
aplicarse en cualquiera de los ambitos del Derecho comunitario, con excepcion de los de competencia exclusivay de la
politica exterior y de seguridad comin. Como indica el art. 20 del TUE, su finalidad es impulsar los objetivos de la Unién,
proteger sus intereses y reforzar el proceso de integracién en aquellos casos en que los objetivos perseguidos por dicha
cooperacion no pueden ser alcanzados en un plazo razonable por la Unién en su conjunto, permitiendo a un grupo de al
menos nueve Estados miembros adoptar medidas legislativas que no vinculen a los demés Estados miembros. Se trata
de un mecanismo que permite avanzar en la senda de la integracion al precio de generar una fragmentacion entre los
Estados miembros. Los instrumentos adoptados a través de dicho mecanismo no forman, en puridad parte del acervo
comunitario y, por consiguiente, no deben ser aceptados por los Estados candidatos a la adhesién, que podran, no
obstante, como el resto de los Estados miembros, adoptarlos cumpliendo con determinadas condiciones.

25 Son dieciséis los Estados miembros participantes: Bélgica, Bulgaria, Alemania, Espafia, Francia, Grecia, Italia,
Lituania, Letonia, Luxemburgo, Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania y Eslovenia.

26 Diario Oficial L 201, de 21 de julio de 2012.



demas Estados miembros sin necesidad de procedimiento alguno (art. 39) y que los
documentos publicos expedidos en un Estado miembro tengan el mismo valor probato-
rio en los demas Estados miembros que en el Estado de origen (art. 59). Finalmente, el
Reglamento crea un certificado sucesorio europeo que servira para probar la cualidad
de heredero o legatario y los correspondientes derechos, la atribuciéon de uno o varios
bienes concretos al heredero o legatario mencionado en el certificado y las facultades
para ejecutar el testamento o administrar la herencia de la persona que el Reglamento
especifique (art.63).

7. Finalmente, ha de destacarse que estan en proceso de negociacion dos propues-
tas sobre el régimen econdmico matrimonial?” y los efectos patrimoniales de las uniones
registradas?®. En ambos proyectos se pretende una regulacién global mediante normas
de competencia judicial internacional, ley aplicable y reconocimiento y ejecucién de de-
cisiones. La presidencia italiana, correspondiente al ultimo semestre de 2014, presento
un texto de compromiso, pero frente a las reticencias de varios Estados propuso que su
examen se pospusiera hasta finales de 2015%. En esa fecha se determinara si es o no
posible aprobar los textos negociados. Se han iniciado asimismo los trabajos de revision
del Reglamento Bruselas Il bis.

lll. LAS PRINCIPALES DIFICULTADES PUESTAS DE MANIFIESTO EN EL PROCESO
DE NEGOCIACION DE LOS INSTRUMENTOS COMUNITARIOS

8. Durante la negociacion de los instrumentos se han puesto de manifiesto una serie
de dificultades estructurales. Dichas dificultades se ven exacerbadas como consecuen-
cia del principio de unanimidad, que impide que las negociaciones puedan llegar a buen
puerto si uno solo de los Estados miembros se opone®.

9. La primera cuestion que crea dificultades es que el sector del Derecho de familia
es un ambito densamente poblado de normas convencionales multilaterales. Ello ha
condicionado la negociacion de los instrumentos comunitarios, singularmente por lo
que respecta a la responsabilidad parental y a las obligaciones de alimentos.

Ya durante la negociacion del Convenio de Bruselas Il y pese a que éste se referia
a la responsabilidad parental Unicamente cuando se trataba de una materia anexa al
divorcio, la nulidad y la separacion judicial, se puso de manifiesto la colisién de dicho
instrumento con el Convenio de la Haya de 1996 en materia de proteccion de menores®,
que se estaba negociando en paralelo. Cuando se iniciaron las negociaciones del Regla-
mento Bruselas Il bis se produjo una situacién de crisis en la que los Estados miembros
se posicionaron a favor y en contra de abordar el tema de la sustraccién internacional
de menores. Mientras que algunos Estados miembros consideraban que era preferible
salvaguardar la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores, otros se pronunciaron a favor del estable-
cimiento de normas comunitarias en la materia. Las dificultades se reprodujeron en el

27 COM(2011) 126 final.

28 COM(2011) 127 final.

29 Las principales dificultades tienen que ver con las parejas del mismo sexo.

30 En este contexto conviene recordar que, como consecuencia de los Protocolos que acompanaron a la adhe-
sién de Dinamarca, el Reino Unido e Irlanda al Tratado de Amsterdam, dichos Estados no participan de las medidas
adoptadas en el ambito de la cooperacion civil. Dinamarca queda sistematicamente fuera de las normas comunitarias
en el sector del Derecho de familia, mientras que el Reino Unido e Irlanda gozan del privilegio de decidir, caso por caso,
si desean o no participar en un concreto instrumento.

31 Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Eje-
cucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccién de los Nifios (BOE
2.12.2010). Dicho Convenio entr6 en vigor para Espafia el 1 de enero de 2011.
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curso de la negociacion del Reglamento en materia de alimentos, pues en paralelo se
estaba negociando un convenio internacional en el seno de la Conferencia de La Haya
de Derecho internacional privado sobre la misma tematica®.

Frente a esta problematica se podria preconizar la aplicacion del principio de subsi-
diariedad??, argumentando que el mismo deberia aplicarse también cuando una cuestién
ya fuera objeto de tratamiento en el ambito internacional. Pero dicha argumentacién no
ha prosperado ni tiene visos de poder prosperar. Dos podrian ser las principales razones
por las que la Union Europea no se ha retraido de abordar cuestiones en las que existe
normativa internacional. Se ha argumentado, en primer lugar, que por las caracteristicas
de la Unién las normas comunitarias pueden ir mas lejos que las adoptadas en un Con-
venio internacional multilateral. Por otro lado, no se ha de desconocer la naturaleza de
la cooperacidn civil comunitaria. Las incursiones del legislador comunitario en el sector
del Derecho de familia se vinculan de manera directa con el concepto de ciudadania
europea Y el proyecto de construccion de una Unidn politica, en la que el ciudadano
tiene entidad mas alla de su condicion de agente econdémico. Ello explicaria la vitalidad
del Derecho comunitario de la familia y la ambiciosa agenda de objetivos a alcanzar.
En este contexto dificilmente puede esperarse un ejercicio de contencioén por parte del
legislador de la Uniéns4,

Habida cuenta de las elevadas cifras de nacionales de Estados terceros con residen-
cia habitual en territorio comunitario resulta, sin embargo, imperativo intentar conciliar el
desarrollo del Derecho internacional privado comunitario de la familia con la codificacién
internacional. Ello explica las soluciones adoptadas en los Reglamentos Bruselas Il bis
y 4/2009. Se establecen, por un lado, clausulas que delimitan los ambitos de aplicacion
de los instrumentos comunitarios y convencionales, como las contenidas en los arts.
60 y 61 del Reglamento Bruselas Il bis y en el art. 69 del Reglamento de alimentos. Por
otro lado, los instrumentos comunitarios integran a los instrumentos convencionales en
su propio texto mediante la técnica de la incorporacién por referencia. En el caso del
Reglamento en materia de responsabilidad parental dicha incorporacion se produce en
el art. 11.1 que establece que los supuestos de sustraccion internacional de menores
que se susciten entre Estados miembros se resolveran mediante la aplicacion del Con-
venio de la Haya de 1980 sobre sustraccion de menores al que se afiaden una serie de
especialidades establecidas por la norma comunitaria. En el caso del Reglamento de
alimentos la incorporacién al sistema de La Haya se produce en tanto y cuanto el texto
comunitario renuncia al establecimiento de normas en materia de ley aplicable y remite
al Protocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007. En previsién de que no todos
los Estados miembros estén vinculados por este instrumento internacional ello implica,
sin embargo, establecer una dualidad de regimenes en materia de reconocimiento y
ejecucion de decisiones que se concretan en las Secciones 12 y 22 del Capitulo IV del
Reglamento. Como se advierte facilmente, la consecuencia es la complejidad del texto
resultante, cuestién ésta sobre la que volveremos a incidir mas adelante.

10. La segunda gran dificultad a la que se ha enfrentado la elaboraciéon de normas
comunitarias en el sector del Derecho de la familia deriva de la gran diversidad del Dere-

32 Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifios y otros Miem-
bros de la Familia. Este Convenio ha sido ratificado directamente por la Unién Europea y por tanto no se ha publicado
en el BOE.

33 Beaumont, P.: “International Family Law in Europe - the Maintenance Project, the Hague Conference and the
EC: A Triumph of Reverse Subsidiarity”; Rabels Zeitschrift fir ausldndisches und internationales Privatrecht (2009),
p. 509.

34 Gonzalez Beilfuss, C.: “Relaciones e interacciones entre Derecho comunitario, Derecho internacional privado y
Derecho de familia europeo en la construccion de un espacio judicial comun”; AEDIPr, t. IV, 2004, (pp. 117-186).
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cho material y de la falta de competencia de la Unién para proceder a una armonizacion,
si quiera parcial, que por el caracter sensible y altamente politico de este ambito del
Derecho encontraria ademas grandes resistencias. El texto comunitario en el que esta
dificultad tiene mayor reflejo es el Reglamento Roma lll sobre la ley aplicable al divorcio.

Como se ha sefialado anteriormente las negociaciones para la adopcion del Regla-
mento Roma Ill sélo pudieron concluir mediante el mecanismo de la cooperacion re-
forzada, que viene a ser una generalizacion del privilegio del opting-in del que hasta la
fecha sélo se beneficiaban el Reino Unido e Irlanda, pues los Estados miembros deciden
individualmente si quieren o no participar en el instrumento. El uso de dicho mecanismo
se desencadena como consecuencia de una situacion de bloqueo. La Comisién habia
propuesto el 17 de junio de 2006, un Reglamento destinado a modificar el Reglamento
2201/2003, reformando los criterios de competencia judicial internacional contenidos en
dicho instrumento para la separacion judicial, la nulidad y el divorcio y anadiendo nor-
mas en materia de Derecho aplicable respecto a dos de estas materias, la separacion
y el divorcio. Tras dos afios de negociaciones el Consejo celebrado en Luxemburgo los
dias 5y 6 de junio de 2008 concluyé que existian dificultades insuperables que hacian
imposible la consecucién de la unanimidad necesaria para la adopcion del texto.

La elaboracién de la norma encontré la oposicién frontal de una serie de paises que
preconizaban la aplicacién de la lex fori al divorcio, solucion a la que otros paises se
oponian. Vale la pena detenerse en las razones de los paises partidarios de la aplica-
cion de la ley del foro, pues no se agotan en una mayor facilidad en la resolucion de las
controversias®®, sino que guardan relacion con el vinculo existente entre el divorcio y el
principio de libre desarrollo de la personalidad. Los Estados que conciben el divorcio
como un derecho individual como Suecia tienen, en efecto, dificultades para admitir
que la aplicacién de un Derecho extranjero pueda, en la practica, dificultar la disolucién
del vinculo matrimonial®® y, por consiguiente, restringir la libertad individual. Se llegé por
este motivo a una verdadera encrucijada que solo fue posible superar mediante la adop-
cién de una norma que solo rige en aquellos Estados miembros que voluntariamente
han aceptado vincularse. Que en el afan por ampliar el nimero de Estados miembros
participantes se llegara al absurdo de permitir la participacion del Unico Estado miembro
que no conocia el divorcio (Malta)®” en un Reglamento sobre la ley aplicable al divorcio,
al precio de disponer que el Reglamento no obliga a los Estados miembros que desco-
nocen la institucion a pronunciar divorcios®, es una anécdota reveladora de la voluntad
de avanzar por la senda comunitaria, incluso cuando la misma deviene intransitable.

Las dificultades derivadas de la diversidad del Derecho material son de hecho muy
profundas pues no existe ni siquiera un consenso en relacién a conceptos tan basicos
como el propio concepto de matrimonio. Mientras que algunos Estados miembros han

35 La aplicacién de la lex fori permite eludir las dificultades inherentes a la aplicacion del Derecho extranjero. En un
contexto en el que los divorcios y separaciones judiciales son numerosos y existe un nimero creciente de matrimonios
con elemento de extranjeria no se trata de una cuestion baladi, maxime cuando resulta fundamental de cara al derecho
a la tutela judicial efectiva que las controversias en estas materias se resuelvan con cierta celeridad y los recursos de la
Administracion de justicia son escasos.

36 Fiorini, A.: “Rome lll- Choice of law in Divorce: is the Europeanization of Family law going too far?; International
Journal of law, Policy and the Family, 2008, pp. 192 ss y Janteré-Jareborg M., “Jurisdiction and Applicable Law in
Cross-Border Divorce Cases in Europe”, en Basedow J./ Baum H./Nishitani Y. (eds.), Japanese and European Private
International Law in Comparative Perspective, 2008, pp. 317-343, p. 340.

37 En mayo de 2011 se celebrd un referéndum que finalmente permitié que el Unico Estado de la Unién que no
conocia el divorcio lo introdujera en su legislacion interna.

38 Boele-Woelki, K.:” For better or for worse: The Europeanization of international divorce law”, Yearbook of Private
International Law, Volume 12 (2010), p.27.
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abierto la institucién matrimonial a las parejas de personas del mismo sexo®, otros no
solo no ofrecen a dichas parejas ningun tipo de reconocimiento en el ambito interno
sino que incluso se niegan a reconocérselo a las parejas que han validamente contraido
matrimonio en otro Estado miembro®. La virulencia del debate no solo no ha disminuido
sino que parece haber aumentado en los Ultimos tiempos. Mientras que en el Reglamen-
to Bruselas Il bis no se incluye ninguna disposicién al respecto*!, el art. 13 del Regla-
mento Roma lll dispone que "nada de lo dispuesto en el presente Reglamento obligara a
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros participantes cuyas legislaciones

. no consideren valido el matrimonio en cuestidén a efectos de un procedimiento de
divorcio a pronunciar una sentencia de divorcio en virtud de la aplicacién del presente
Reglamento”.

Se admite, por consiguiente, que cada Estado defina el matrimonio conforme a su
ordenamiento interno. Si prosperan las iniciativas en materia de relaciones patrimoniales
entre conyuges y parejas registradas podria incluso ocurrir que se aplicaran instrumen-
tos distintos a las parejas homosexuales casadas, segun cual fuera el Estado miembro
que examinara la cuestion. Al no existir un concepto comunitario de matrimonio los
Estados miembros contrarios al matrimonio homosexual podrian no aplicar a dichas
parejas el futuro Reglamento en materia de régimen econdmico matrimonial. Puesto que
en el texto paralelo en materia de parejas registradas la unién registrada se define como
un “régimen de vida en comun entre dos personas contemplado por la ley y registrado
por una autoridad publica”, posiblemente fuera de aplicacién dicho instrumento.

13. En este contexto es evidente que la adopcién de normas de Derecho internacio-
nal privado deviene una tarea compleja que se traduce en textos legales enrevesados,
que no acaban de satisfacer a ninguno de los Estados miembros involucrados. Como
es natural la complejidad de las normas no facilita precisamente la tarea del aplicador
del Derecho.

IV. LAS PRINCIPALES DIFICULTADES PUESTAS DE MANIFIESTO DURANTE LA
APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COMUNITARIO

14. No se ha estudiado todavia de manera sistematica la aplicacién practica de los
Reglamentos adoptados por la Union Europea en materia de Derecho de familia. Sin
embargo, y por lo que respecta a Espana existen indicios reveladores de importantes
déficits de aplicacion.

Algunas sentencias dictadas por tribunales espafioles ponen de manifiesto una nota-
ble falta de pericia en el manejo de los textos europeos. A titulo de ejemplo puede citarse
el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 242, de 1 de junio de 20114 que
niega la aplicabilidad del Reglamento 2201/2003 al divorcio de dos ciudadanos chile-
nos que presentan la demanda de divorcio en Espafia porque “no se ejercita accion en
reconocimiento y ejecucion de sentencia de divorcio dictada por pais extranjero, sino
que se pretende la declaracién de divorcio...., razén por la cual no es de aplicacion

39 El matrimonio de personas el mismo sexo se permite en los siguientes Estados de la UE: Paises Bajos, Bélgica,
Espafia, Portugal, Suecia, Francia y Reino Unido.

40 Wautelet, P.: "Cross-Border Same Sex Relationships — Private International Law Aspects” en Boele Woelki, K. y
Fuchs, A., Legal Recognition of Same-Sex Relationships in Europe — national, cross-border and European perspectives,
Amberes: Intersentia, 2012.

41 De hecho la aplicabilidad del Reglamento 2201/2003 a los matrimonios de personas del mismo sexo es una
cuestién controvertida. Vide al respecto, Rauscher, T.: “Art.1 Brissel Il a -VO” en Rauscher, T, (ed): Européisches Zivil-
prozess- und Kollissionsrecht. EuZPR/EulPR, Briissel lla-VO, Munich: Sellier, ed revisada 2010, marg.6.

42 JUR\2011\247156. V
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meritado Reglamento comunitario”. No siendo suficiente con afirmar que el Reglamento
2201/2008 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental no contiene normas de
competencia judicial internacional, se prosigue diciendo que el Reglamento “solo am-
paray atrae la competencia de los Juzgados y tribunales espafioles cuando se trate de
Estados miembros, dandose la circunstancia de que no forma parte de la Comunidad
Europea Chile, pais de origen de estos litigantes”, cuestiéon que en absoluto se deduce
del texto comunitario que, por el contrario, utiliza como criterio principal de competencia
la residencia habitual y es plenamente aplicable a ciudadanos de Estados terceros con
residencia habitual en la Union.

Dicha falta de pericia se ha puesto también de manifiesto en alguno de los recursos
prejudiciales que han llegado al Tribunal de Justicia®. En el asunto Purrucker I,* el Tribu-
nal de Justicia llegd a afirmar que “...resulta al leer el auto del Juzgado de Primera ins-
tancia num. 4 de San Lorenzo de El Escorial, una gran incertidumbre en cuanto a si éste
ultimo reconoce la primacia del Reglamento 2201/2003 sobre las otras disposiciones
mencionadas en dicha resolucién” (FJ 66). En otros asuntos, notablemente en Purrucker
1“5 y Aguirre*® se advierte asimismo la incomodidad de las autoridades judiciales y del
Ministerio Fiscal espafoles asi como importantes errores de planteamiento por parte de
los abogados intervinientes.

15. Son varias las causas de dichas dificultades. Existen, evidentemente, importan-
tes lagunas por lo que respecta a la formacién de los operadores juridicos en el ambito
del Derecho de familia europeo. Las instituciones europeas son conscientes de esta
situacion y estan en disposicion de tomar medidas. Se ha de tener en cuenta que con-
forme al art. 81.2 f) del TFUE, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran medidas
para garantizar el apoyo a la formacién de magistrados y del personal al servicio de la
administracion de justicia. El 13 de septiembre de 2011 se hizo publica una Comunica-
cioén de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las regiones titulada “Crear Confianza en una Justicia Europea.
Nueva Dimension de la Formacién Judicial Europea”™’. En dicha comunicacién se pone
de manifiesto que la formacién judicial es esencial para construir un espacio judicial eu-
ropeo, abriéndose importantes perspectivas de futuro para el periodo 2013-2020.

16. Otra fuente de dificultades es la falta de normativa interna relativa a la aplicaciéon
de los instrumentos comunitarios. La ya habitual diferencia entre la fecha de entrada en
vigor de los instrumentos y la fecha a partir de la cual los mismos devienen aplicables*
ha de entenderse como un periodo de preparacién para la correcta aplicacién de las
normas. Sin embargo, en el caso de Espafa dichos periodos transcurren en blanco.
Los desajustes entre la normativa procesal interna y el Derecho comunitario se detectan
siempre a posteriori resolviéndose, si es que se resuelven, improvisadamente

17. Finalmente otro aspecto que también explica las dificultades es la complejidad

43 Vide al respecto Caro Gandara, R.: ” De la desconfianza reciproca al reconocimiento mutuo: una laboriosa tran-
sicion (EI Reglamento Bruselas Il bis como banco de pruebas)”, Diario La Ley N° 7641, 31 de mayo de 2011; Gonzalez
Beilfuss, C.: ” La aplicacién en Espafa del Reglamento 2201/2003 en materia matrimonial y sobre la responsabilidad
parental: sefiales de alarma”, RJC, 2011, (3).pp. 731-741.

44 Stcia. del TJUE de 15 de julio de 2010, asunto C-256/09, Purrucker I.

45 Stcia. del TJUE de 9 de noviembre de 2010, asunto C-296/10, Purrucker.

46 Stcia. del TUUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-491/10 PPU, Aguirre.

47 COM (2011) 551 final).

48 En todos los instrumentos comunitarios adoptados en este sector se distingue entre la fecha de entrada en vigor
y la fecha a partir de la cual la norma es aplicable. El art. 21 del Reglamento Roma Ill dispone , por ejemplo, la entrada
en vigor de la norma al dia siguiente de su publicacion en el DO (por tanto , el 30 de diciembre de 2010 y en cambio
pospone su aplicabilidad hasta el 21 de junio de 2012.
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de los propios instrumentos. Como ya hemos sefalado anteriormente, en ocasiones la
complejidad tiene causas politicas. Para conciliar la codificacién internacional y el De-
recho comunitario se establecen normas de delimitacion de los respectivos ambitos de
aplicacion y de las relaciones entre sectores normativos que resultan poco inteligibles.
Para contentar a tal o cual delegacion se hacen concesiones que en ocasiones como en
el caso del art. 13 del Reglamento Roma Ill bordean el ridiculo.

Adicionalmente, algunas de las soluciones que se adoptan presentan importantes
déficits técnicos. Se echa de menos una mayor reflexion acerca de los cambios, que en
el paradigma del Derecho internacional privado produce el hecho de que esta disciplina
se conciba como un instrumento de cohesidn entre Estados. Este nuevo escenario de-
beria, en efecto, tener un mayor impacto sobre el método, pues no puede ser lo mismo
legislar para resolver las consecuencias que produce la fragmentacion juridica en el es-
pacio, resultante de la vinculacién del ordenamiento juridico a la existencia de Estados
soberanos, que hacerlo desde una perspectiva supranacional, como consecuencia de
una cesiéon de soberania, y con la finalidad de construir un espacio judicial comun“. Sin
embargo, probablemente como consecuencia de la necesidad de llenar de contenido
la nueva politica comunitaria de la cooperacion civil, se recurre a soluciones manidas,
muchas veces calcadas de las elaboradas en la propia Conferencia de La Haya, lo que
implica que el valor afiadido de la nueva legislacion sea muy relativo®.

V. CONCLUSIONES

18. Quince afios después de la “comunitarizacion” del Derecho internacional privado
se constata la existencia de un sistema de Derecho de la familia comunitario. Que ese
sistema es necesario resulta indudable, pues el propio proceso de integracién europea
y la fuerte atraccién que ejerce la Unién sobre ciudadanos de Estados terceros han
aumentado considerablemente el nUmero de conflictos de trafico juridico externo en el
ambito de las relaciones familiares.

Sin embargo, es menos evidente que las soluciones adoptadas hayan contribuido a
facilitar la vida de los ciudadanos, tal y como se pretendia®'. Las normas son excesiva-
mente complejas y quienes han de aplicarlas tienen grandes dificultades derivadas del
desconocimiento y de la falta de engarce entre las mismas y el Derecho interno. Queda
por tanto mucho camino por recorrer.

49 De Boer Th.M., “The Second Revision of the Brussels Il Regulation: Jurisdiction and Applicable Law”, en:
Boele-Woelki K./Sverdrup T. (eds), European Challenges in Contemporary Family Law, Amberes; Intersentia, 2008, pp.
321-341.

50 Boele-Woelki, K.:” For better or for worse: The Europeanization of international divorce law”, Yearbook of
Private International Law, Volume 12 (2010), pp. 1-26.

51 Harding, M.: “The Harmonisation of Private international law in Europe: taking the character out of Family Law?,
Journal of Private international law,vol.7 n° 1, 2011, p.227; Gonzalez Beilfuss, C.: “The Unification of Private International
Law in Europe: a Success Story?”, en: Boele-Woelki K./ Miles J./ Scherpe J.M. (eds), The Future of Family Property in
Europe, Amberes: Intersentia,, 2011, pp. 329-340
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LA INMEDIACION JUDICIAL COMO PRESUPUESTO
FUNDAMENTAL DE LA VALORACION EN
CONCIENCIA DE LA PRUEBA PERSONAL (TRECE
ARGUMENTOS EN CONTRA DE ESTA TESIS)*

Carlos DE MIRANDA VAZQUEZ

1. INTRODUCCION

Conviene revisitar unos pocos lugares comunes a vuelapluma, para empezar. La
inmediacién judicial tiene la consideracién de garantia del proceso. El juzgador debe
encontrarse presente durante la realizacién de los principales actos procesales. Y, en
especial, debe asistir a la practica de los medios de prueba (229.2 LOPJ)'. Tal exigencia
resulta acertada desde diversos puntos de vista: principalmente, por su utilidad para
fiscalizar la correcta observancia del derecho probatorio, para velar por el buen desa-
rrollo de las actuaciones y, sobre todo, para que el juzgador reciba la informacién de la
mismisima fuente de prueba?.

Sin embargo, con la inmediacion judicial se ha ido mucho mas alla. Se la ha atribui-
do un papel trascendental en la valoracion de la prueba personal. Se ha repetido con
insistencia que de la inmediacién —de los efectos de su practica, digo yo— se nutre
la conviccién judicial, en tanto en cuanto constituye un método de conocimiento del
juzgador®. Esa percepcion directa de las fuentes de prueba personales contribuye de-
cisivamente a la ponderacién en conciencia, con arreglo al principio de libre valoracién
de la prueba*. Aunque no se suele encontrar autores que lo digan abiertamente, a lo que
se refiere tan nebulosa doctrina es a que la percepcién directa de la fuente de prueba
personal supone que al juzgador le llegue informacién de dos tipos: una, pura o estric-
tamente verbal o linglistica —el mensaje— y otra, no verbal —relativa a la forma en que
se traslada el mensaje®. Vamos, que, expresado derechamente, lo que acontece es que

*

Este trabajo ha sido realizado dentro del Grupo de Investigacién Consolidado sobre “Derecho Probatorio”
2014SGR438 de la AGAUR, y se enmarca en el proyecto de |+D del Ministerio de Economia y Competitividad “La prue-
ba civil a examen: estudio de sus problemas y propuestas de mejora” (DER 2013-43636-P) cuyo investigador principal
es el profesor Joan Picé i Junoy.

1 Para un estudio del principio de inmediacion, en profundidad, véanse Herrera Abian, R., La inmediaciéon como
garantia procesal (en el proceso civil y en el proceso penal), Comares, Madrid, 2006, y Cabezudo Rodriguez, N., Del
principio de inmediacion, sus excepciones y los instrumentos tecnoldgicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

2 Cfr. Igartua Salaverria, J., La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, edit. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 176-177.

3 Asi, Bacigalupo Zapater, E., Doble instancia y principio de inmediacion («A propdsito de la doble instancia»),
Actualidad Penal, n® 12, 2002, p. 278, quien hace suyas las siguientes palabras de ROXIN: “El principio de inmediacién
significa que el Juez debe configurar su juicio sobre la base de la impresién personal que ha obtenido del acusado y
de los medios de prueba (...)".

4 En palabras de Bacigalupo Zapater, E., Doble instancia..., ob. cit. nota 3, p. 279, “(...) la percepcion directa de
la prueba es (...) un presupuesto de su ponderacién de la prueba en conciencia (...). El juez que valora en conciencia la
credibilidad de una declaracién (...) sélo puede hacerlo si percibe directamente la declaracion del testigo”.

5 Asilo da a entender Igartua Salaverria, J., en su obra El nombre de la «inmediacion» en vano, Diario La Ley, n°
5768, 25 de abril de 2003, p. 4, y, posteriormente, en ; Qué juego ofrece y/o debe ofrecer la inmediacion en orden a la
valoracion de la prueba?, en “99 Cuestiones basicas sobre la prueba en el proceso penal”, Hernandez Garcia, J. (dir.),
Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 2009, p. 613.
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topamos —se quiera o0 no— con el lenguaje no verbal. Y a éste le conferimos el papel
protagonista —en exclusiva, me atreveria a afirmar— en lo que hace a la valoracién de
la prueba personal. Dicho de otra forma mas sencilla. Antes de asumir el mensaje, el
juzgador evalla la fiabilidad de la fuente de informacion, apoyandose —Unicamente, a
mi modo de ver— en el lenguaje no verbal. De ahi que los defensores de la capital tras-
cendencia de la inmediacion en la valoracion de la prueba personal defiendan —a capa
y espada— que ese proceso de determinacion de la fiabilidad del testigo es intuitivo, de
todo punto subjetivo, cosa de la mas intima conviccion, de tal suerte que no se puede
explicar —léase motivar— y mucho menos fiscalizar®.

Pues bien, a mi juicio, la inmediacion judicial no debe desempefiar ningun papel en la
valoracién de la prueba personal’. Por consiguiente, me posiciono abiertamente frente
a la doctrina que vincula una cosa con la otra, y que se acaba de introducir brevemente.
He aqui el objeto del presente estudio. Y, al efecto de combatir dicha doctrina, desple-
garé seguidamente trece argumentos.

2. TODO SE DEBE A UN DESAFORTUNADO MALENTENDIDO

Por ser cuestion bien conocida, la que sigue, no me entretendré demasiado®. Es bien
sabido que, por influjo de la llustracion, se pasé de un sistema de prueba tasada a otro
que tenia por blasén la libre conviccién. Y el caracter escrito y secreto de las actua-
ciones procesales ha ido dejando paso a la oralidad y a la publicidad. Pero la cosa no
quedo aqui. En lo que hace a la libertad decisoria del juzgador se fue mucho mas alla,
desbordando sus limites, hasta el punto de consagrar una suerte de “laissez-faire” del
juez. Se confiaba ciegamente en una supuesta omnipotente racionalidad del érgano ju-
risdiccional. Y se pagd gustosamente el precio que esta concepcion exigia: subjetivismo
decisorio y opacidad absoluta del proceso de generacion de los juicios, en particular, en
lo tocante a los hechos. Y, para colmo, a esta concepcion se le cruzaron, en el camino,
la oralidad y la publicidad procesales. Estas favorecieron que el proceso decisorio en
torno a la valoracién de la prueba —ubicado en algun recoveco de la interioridad del
juzgador— tuviese lugar en la mismisima sala de vistas®.

Esta union, incestuosa, engendré frutos bien parecidos desde fuera, pero amargos
e indigestos por dentro. No obstante, aun se esta a tiempo de deshacer el entuerto y
enderezar el curso de las ideas. La oralidad es la antitesis de la escritura, como forma de
desahogo de las pruebas —entre otras cosas—. Por su parte, la publicidad es el término
contrario al secreto. Pero hasta aqui. Sin la menor repercusién en las operaciones deci-
sorias judiciales. Cambiando de tercio, diré que la libre conviccion no tiene mas alcance
que liberar al juzgador de los corsés impuestos desde un sistema tasado de valoracién
de la prueba. El juez deja de ser un aplicador autdmata de criterios ajenos a su perso-
na. Debe confiarse a su razén. En el bien entendido, claro esta, de que, ahora mas que
antes, tiene que dar buena cuenta del ejercicio de su libertad. Sin embargo —y aqui es
donde radica el problema—, se pasoé directamente de estar sojuzgado a los dictados de

6 Se encuentra un completo y riguroso compendio de esta doctrina y de sus inevitables consecuencias en Andrés
Ibafiez, P, Sobre el valor de la inmediacién (una aproximacion critica), Jueces para la Democracia, n° 46, 2003, p. 58.

7 Como dijera lacoviello, F. M., en La Motivazione della sentenza penale e il suo controllo in cassazione, edit.
Giuffre, Milano, 1997, p. 151, la inmediacion es una técnica de formacién de las pruebas y no un método para el con-
vencimiento del juez.

8 Sobre ésta cuestion véase, por extenso, Andrés Ibanez, P., Sobre el valor..., ob. cit. nota 6, pp. 58 y 64 y también
Nieva Fenoll, J., Oralidad e inmediacidn en la prueba: luces y sombras, Justicia. Revista de Derecho Procesal, 2012 (1),
pp. 106-107.

9 Una buena muestra de este planteamiento nos la proporciona Bacigalupo Zapater, E., Doble instancia..., ob. cit.
nota 3, pp. 278-279.
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otros a un individualismo exacerbado y opaco, mezclando sin ton ni son la oralidad y la
inmediacion’™®.

3. EL JUEZ NO PUEDE ENFRENTARSE AL LENGUAJE NO VERBAL

En aras a la brevedad, me permito sintetizar los argumentos desarrollados por exten-
so en otro trabajo''. Permitaseme afirmar, a modo de apunte previo, que la tan propa-
lada inmediacién —en relacién con la valoracién de la prueba personal— tiene que ver
directa y exclusivamente con la percepcién sensorial del lenguaje no verbal. Entiéndase
éste ultimo como el comun denominador de las respuestas neurofisioldgicas al interro-
gatorio, el lenguaje corporal, y el metalenguaje o “expresiones paraverbales”. A esto
se debe afiadir —con propdésito introductorio— la observaciéon de que el lenguaje no
verbal podria rendir servicios exclusivamente en el plano de la deteccién de la menda-
cidad. Pero es completamente inane si lo que se pretende es determinar la calidad de
la percepcion, de la memoria o del proceso de recuperacién del recuerdo, por parte del
deponente. Quede dicho lo anterior a suerte de breve prélogo.

La principal debilidad del lenguaje no verbal es su ambigliedad. Sus signos pueden
obedecer a multiples etiologias. Por descontado la mentira, pero a la misma altura de-
ben situarse otras causas tan variadas como el estrés (error de Otelo) o la idiosincrasia
del declarante. Por otra parte, el imaginario popular sobre la interpretacion del mensaje
no linglistico esta trufado de mitos absolutamente devastados por la Psicologia del
Testimonio. Asimismo, no se pueden perder de vista los graves sesgos que resultan de
la puesta en escena de la prueba personal. Se suma la nula formacion de nuestros juz-
gadores en esta materia y la comprobacién empirica de que se trata de habilidades que
no se adquieren con la practica —me refiero a la correcta interpretacion del lenguaje no
verbal—. En suma, aunque se quiera, tampoco se puede.

4. LA TESIS COMBATIDA CARECE DE SOSTEN ARGUMENTAL Y DE FUNDAMEN-
TACION CIENTIFICA

Aunque me he afanado en dar con los fundamentos cientificos que sostengan el an-
damiaje de tan préspera doctrina, no he sido capaz de hallarlos. Debo reconocer que me
tienta conocer tan eficientes procesos mentales que se activan con tan solo tener delan-
te al testigo. Quizas el nulo éxito de mis pesquisas obedezca a que tales fundamentos
sencillamente no existen. Pero, de ser asi, semejante orfandad deberia conducir a un
replanteamiento profundo de la cuestion. No se puede vivir de rentas en un asunto tan
delicado como es la valoracién de la prueba personal. Y me da a mi que, si echaramos
un vistazo a los avances habidos en materia de Psicologia cognitiva, acabariamos por
convencernos de que andamos viviendo en el error.

5. LO QUE SE PASA POR ALTO: DETRAS DE LA PERCEPCION SIEMPRE HAY RA-
CIONALIDAD

Se ha descrito el momento de percepcion e interpretacion del lenguaje no verbal,
en el marco de la inmediacién, como algo cercano a la magia o a la mistica'. Me pa-

10 Intuyo la misma idea en Taruffo, M., Algunos comentarios sobre la valoracion de la prueba, “Discusiones: Prue-
ba y conocimiento”, Espana, 2003, afio 3, n° 3, p. 82.

11 Me remito a mi trabajo El mito de la influencia de la inmediacion judicial en la valoracion de la prueba personal
(una revision critica), Justicia. Revista de Derecho Procesal, 2014 (2), en prensa.

12 Por todos, Andrés Ibanez, P, Sobre el valor..., ob. cit. nota 6, p. 63.
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rece un exceso literario, sin mayores consecuencias. Mas préximo a la realidad se me
antoja conceder el protagonismo a la intuicién. Pero, para ser exactos, me aventuro a
defender que, en ultimo término, si hay racionalidad. Se produce un proceso pensante
cuando el juzgador tiene ante si a la fuente de prueba personal'®. Lo que entiendo que
sucede es que dicho proceso no es autoconsciente, se activa y se desarrolla como
un automatismo, de forma casi instantanea'. Esta operativa mental —por lo demas,
la dominante en todas las acciones cotidianas de la vida— se sustenta en patrones o
reglas acerca de cOmo creemos que son las cosas. En pocas palabras, las consabidas
maximas de experiencia. Cuando se apercibe el juez de un guifio, de una sudoracioén o
de un ligero temblor de voz, inmediatamente se activan asociaciones mentales, sobre
la base de su particular universo de conocimientos acerca del comportamiento “tipico”
del sujeto mendaz. Se podra objetar la dudosa calidad de estos “conocimientos”, pero
lo que no admite discusién es que existe un proceso pensante. Cuestion distinta es que
sus caracteristicas —hipercodificacidon de las ideas de base; sobresaliente rapidez del
proceso; y su caracter no autoconsciente— impidan al propio duefio del pensamiento
percatarse tan siquiera de su existencia. De aqui que parezca que se alumbrara la con-
clusioén en la mente por ensalmo, cuando en realidad esto no es mas que un espejismo,
pues si hay racionalidad.

6. UNA CONTRADICCION INSALVABLE: UNA MANIFESTACION DE LA PERSUA-
SION EN EL REINO DE LA RACIONALIDAD

No me puedo recrear en el apasionante debate entre las diversas concepciones acer-
ca de la finalidad de la prueba —y, mas alla, del proceso mismo—. Me limitaré a decir,
escuetamente, que, para unos, de lo que se trata, en definitiva, es de resolver conflictos,
y que, en consonancia con ello, la prueba se dirige a «persuadir» al juzgador de la probi-
dad de una de las posturas en detrimento de la adversaria. Por otro lado, estan —entre
los que me incluyo— los que encumbran la justicia por encima de todo, defendiendo la
persecucion de la verdad —a pesar de los pesares—, como ingrediente imprescindible
de la primera, para lo que sostienen una version racionalista del juicio de hecho'®.

Tengo para mi que el modelo de sistema juridico y, mas exactamente, de sistema
procesal hoy vigente, con sus raices firmemente hendidas en el terreno constitucional,
presenta una impronta indudablemente racional. Y, si no, reparese en diferentes ins-
tituciones procesales que responden, en mi opinién, a esa sefia (motivacion, sistema
de recursos...). Por otra parte, la inmediacion como marco de un proceso valorativo
personalisimo e intransferible responde inequivocamente a una concepcion persuasiva
de la prueba. Entonces, una de dos. O esta manifestacion —la inmediacién asi con-
cebida— ha quedado fuera lugar, desentonando de forma clamorosa, o es el resto de
instituciones el que esta donde no debiera. Me da a mi que se trata de lo primero. La
inmediacién, como precondicion valorativa, es un verso suelto que, por demas, priva a
varias instituciones de nuestro sistema procesal —no menores— de desarrollar todo su
potencial. En ultimo término, se trata de un problema de coherencia, que debe resolver-
se en perjuicio del elemento disonante.

13 En lgartua Salaverria, J., Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, pp. 111-112, se puede leer que “la «verdad» de un testimonio (...) [es] [inaprehensible] senso-
rialmente; no pueden ser [percibida] ni por la vista, el oido, el gusto, el tacto o el olfato”.

14 Para este fenémeno, Gorphe acufié las expresiones “sintesis automaticas” e “inferencia inconsciente”, segun
citas de Andrés Ibafiez, P, Sobre el valor..., ob. cit. nota 6, p. 63.

15 Para una aguda descripcion de la controversia ideoldgica apuntada, véase Ferrer Beltran, J., La valoracion
racional de la prueba, edit Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 62-66.
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7. LA PRACTICA IMPOSIBILIDAD DE REGISTRAR ADECUADAMENTE EL LEN-
GUAJE NO VERBAL Y LA SEGURIDAD JURIDICA DE LOS JUSTICIABLES

No me cabe duda de que en las actas escritas —manuscritas, deberia decir— de an-
tafio —y alguna que por ahi pervive— era materialmente imposible registrar las manifes-
taciones del lenguaje no verbal'®. Me parecen obvias las razones, por Io que me excuso
de abundar sobre el particular. Los actuales sistemas de grabacién audiovisual no han
supuesto un avance en este concreto aspecto. Por tratarse de tomas panoramicas, dis-
tantes del deponente unos cuantos metros, impiden una visualizacién nitida del rostro y
dificultan la apreciacion clara de gestos y movimientos corporales del deponente'’, que,
por demas, suelen ser sutiles y fugaces. A lo que debe adicionarse la falta de indicacion
alguna, por parte del juzgador, del momento en que se apercibe de tal o cual signo pro-
pio del lenguaje no verbal. Claro, todo esto sin contar con que, por lo general, el propio
juez no sera consciente de que percibe la sefial y tampoco caera en la cuenta de que
esta infiriendo la sinceridad o la mendacidad del deponente.

El grave inconveniente de todo esto es que siendo el juzgador el Unico sujeto perci-
piente del lenguaje no verbal (desde la posicion de los defensores técnicos de las partes
estos detalles resultan imperceptibles y, de serlo, tampoco se brinda la oportunidad de
hacer notar tal o cual signo), la Unica constancia que quede —si se trata, insisto, de una
apreciacién consciente— es la memoria del propio juez. Recuerdo de efimera existencia
que al cabo de muy poco tiempo habra desaparecido para siempre. Pero lo que es in-
dudable es que si esa sefal hizo mella en el juzgador, en cualquier sentido, al justiciable
no se le puede hurtar la noticia de su existencia. Mas que nada por conjurar el riesgo
omnipresente de que el juez creyera haber percibido lo que nunca sucedié6 —porque
sencillamente se lo parecié— o porque malinterpreté un hecho. O porque al justiciable
le asiste el derecho a conocer en qué se haya podido fundar la decisién valorativa, no
fuera caso que se hubiese interpretado errbneamente un signo, al albur de un sistema
de creencias equivocado del érgano jurisdiccional acerca de la deteccién de la mentira.
Porque —a fin de cuentas— consentir la sola existencia de este riesgo me parece un
paso atras, que nos aproxima —de regreso— al denostado secreto que, en otros tiem-
pos, envolvia con su oscuridad todo lo atinente a las pruebas.

8. LA IMPOSIBILIDAD DE MOTIVAR Y FISCALIZAR LA iNTIMA CONVICCION DEL
JUZGADOR LESIONA DERECHOS FUNDAMENTALES

Desde la concepcion de la inmediacién, aqui cuestionada, se extrae, como logico
corolario, que no es posible motivar lo que no deja de ser una “impresion”, subjetiva,
personal y, por ende, intransferible'®. Y si no se puede motivar el fundamento de la de-
cision acerca de la valoracién de la prueba personal, menos aln se va a poder controlar
por los 6rganos jurisdiccionales superiores. Poderse si se puede, si dejamos a un lado
el problematico lenguaje no verbal. Pero, sea como fuere, lo que esta claro es que este
pseudoproblema epistemoldgico se convierte derechamente en un ataque directo a la
linea de flotacién de un derecho fundamental de todo justiciable, cual es la tutela judi-
cial efectiva (incluida la motivacion). Y, de rondén, se contraviene el derecho al recurso
legalmente previsto, porque, a la postre, en esta materia deja de ser posible ejercer un
minimo control sobre la actividad jurisdiccional de primera instancia.

16 Asilo ha sostenido Nieva Fenoll, J., Oralidad e inmediacidn..., ob. cit. nota 8, p. 105.

17 Climent Duran, C., El recurso de apelacion penal, la doble instancia y el principio de inmediacion, en Revista
juridica de la Comunidad Valenciana: jurisprudencia seleccionada de la Comunidad Valenciana, n° 16, 2005, p. 146.

18 STS, Sala 22, seccion 12, de 12 de febrero de 1993, n° rec. 4619/1990, FJ 2° [ROJ STS 605/1993].
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9. LA ALARGADA SOMBRA DE LA ARBITRARIEDAD Y EL RIESGO DE QUIEBRA
DEL SISTEMA DE GARANTIAS PROCESALES

Es inevitable que la doctrina aqui zarandeada desprenda cierto tufo a arbitrariedad™®.
O cuanto menos, cierne la sombra de la duda sobre los verdaderos motivos de las de-
cisiones adoptadas en relacién con la valoracion de las pruebas personales. Me cuido
muy mucho de afirmar que todas son arbitrarias, porque estoy seguro de que es justa-
mente lo contrario. Tampoco pretendo tapar el sol con un dedo. Seria ingenuo pensar
que todas, absolutamente todas, las decisiones de esta clase se sustentan en rigurosos
razonamientos. La cosa es que todo lo anterior se queda en el terreno de la especula-
cién. Y como quiera que no se le pueden proporcionar al justiciable certezas ni garan-
tias, entonces resulta inevitable que se cuele la duda por las rendijas de nuestro natural
desconocimiento de lo que acontece en la mens iudicatoris. Por tanto, la sospecha se
alimenta y la consiguiente pérdida de confianza en el sistema de garantias procesales
deviene inevitable.

10. LA PARADOJA DE LAS DOS INMEDIACIONES: UNA, DE VERDAD, Y, OTRA,
DESDIBUJADA

Lo légico es que la doctrina concernida se aplicara urbi et orbe. Sin embargo, he aqui
que lo de la inmediacion como condicién valorativa (de la mano de la imposibilidad de
motivar y de fiscalizar) no es moneda de curso legal para todos los casos. Y me refiero
especificamente a la dicotomia que se nos aparece en el proceso penal. Si el fallo es
absolutorio, porque —me figuro— que se ha concluido que las pruebas personales de
cargo no eran fiables, punto en boca, ni motivacion, ni mucho menos revision. Porque no
se puede, porque ese analisis sélo se le brinda al juzgador presente en la sala de vistas
de primera instancia. Cuanto menos es consecuente. Sin embargo, por obra y gracia del
derecho a la presuncién de inocencia —como regla de valoracion—, si el fallo es con-
denatorio, porque —me supongo— que se ha concluido en la fiabilidad de las pruebas
personales de cargo, entonces esto es harina de otro costal y si procede la fiscalizacion
en toda regla. Epistemolégicamente, ¢qué ha cambiado? Tengo para mi que nada. Y
sumese a esto que, por ser lo mas normal que la decision sobre tal fiabilidad no se haya
motivado —verdaderamente —, el esfuerzo revisor se torna herculeo. En cualquier caso,
la paradoja es inesquivable®. Y, lo que es peor, no contribuye precisamente a robustecer
la legitimidad tedrica de la doctrina objeto de impugnacion.

11. LA PARADOJA DEL METALENGUAJE: VER Y OiR SON COSAS DISTINTAS

Esta es otra que no acierto a resolver. Vamos a ver. Que haya cosas que no se pueden
repetir —por supuesto, explicar— porque, o bien uno esta presente frente al suceso —un
gesto, una mueca, un movimiento—, o no hay forma de percibirlo —porque en la graba-
cién audiovisual no se refleja en absoluto—, me parece defendible. Pero que la forma en
que se dicen las cosas sea algo personal e intransferible, esto ya no lo acepto —ni tan
siquiera como parte de un ejercicio retérico—. Si el testigo respondié lentamente o con
brios, si se demord la contestacién a una pregunta o broté de la boca del deponente
como el rayo, y otros signos mas del metalenguaje, queda perfectamente registrado en

19 Como ha sefialado certeramente Andrés Ibafez, P., Sobre el valor..., ob. cit. nota 6, p. 61, la inmediacion asi
concebida “(...) lleva (...) a la consagracion de un subjetivismo infiscalizable que se traduce en puro decisionismo”.

20 Calderén Cuadrado, M. P, en su obra La segunda instancia penal, edit. Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005,
pp. 106-107, tacha dicho planteamiento de incoherente.
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la grabacion audiovisual y se puede percibir tantas veces como se quiera y por tantos
sujetos fiscalizadores como corresponda. Para oir no hace falta estar ahi, con los meca-
nismos actuales de captacién del sonido. Por tanto, el dogma de la inmediaciéon —valo-
rativa— quiebra completamente si se trata del paralenguaje. Pues bien, pese a tamafa
evidencia, los defensores de la doctrina que nos ocupa no han modificado los linderos
de su tesis ni medio centimetro.

12. LA PARADOJA DE LAS PRUEBAS PRECONSTITUIDA Y ANTICIPADA

Este extremo me parece asombroso. Sacralizamos la inmediacion —soélo quien se
encuentra investido de ella puede determinar la fiabilidad de las pruebas personales—,
pero se acepta sin empacho que se pueda hacer exactamente lo mismo, pese a no ha-
berse cruzado una sola mirada con la prueba personal, cuando se trata de la precons-
tituida, o de la anticipada?'. Una de dos. O el lenguaje no verbal en realidad no reviste
la trascendencia que se nos dice, o esta clase de pruebas no pasan por el cedazo de la
valoracioén, siendo asumidas, sin remilgos, tal cual (de forma favorable, claro). Porque no
es intranscendente el detalle de que el instructor omita consignar los detalles del lengua-
je no verbal que puedan incidir en el juicio de fiabilidad de las pruebas personales (en
estos casos). Y tampoco es una minucia la constataciéon de que el instructor tampoco
efectue ejercicio valorativo alguno con respecto a estas pruebas, del que posteriormente
se dé lectura en el plenario y se someta al juego del contradictorio. En suma, se leen los
folios correspondientes y a otra cosa.

13. LA PARADOJA DE LOS JUZGADORES INVIDENTES

Recientemente, el CGPJ se ha mostrado partidario de que las personas invidentes
puedan acceder a la carrera judicial. Personalmente, aplaudo tal parecer. Lo que me deja
estupefacto es que en el informe del ponente correspondiente se decia —hasta donde
conozco— que la vista no es un sentido imprescindible para el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. {En qué quedamos, entonces? Me malicio que no son precisamente ra-
zones epistémicas las que han inclinado el fiel de la balanza en la direcciéon apuntada.
Pero, en cualquier caso, esta posibilidad, hoy aun lejana, pone en tela de juicio la arti-
ficiosa construccion de la inmediacion, que aqui critico, porque, como ya he dicho, se
sustenta principalmente en la percepcion visual del lenguaje no verbal (especificamente,
de las reacciones neurofisioldgicas y del lenguaje gestual).

14. SOSPECHAS DE UNA MOTIVACION ESPURIA SUBYACENTE

En alguna que otra ocasion se ha llegado a deslizar —sigilosamente— la conjetura de
que la doctrina que nos atafie podria ser, perfectamente, un elegante expediente para
rebajar la carga de trabajo de los juzgadores, que, de operar de otro modo (sobre todo
en lo que hace a la motivacién) se veria incrementada hasta niveles insoportables?.

21 Yaplante6 la aporia Andrés Ibafiez, P, Sobre el valor..., ob. cit. nota 6, pp. 58-59.

22 Se intuye la idea en Ruiz Vadillo, E., Algunas breves consideraciones sobre los indicios, las presunciones y la
motivacion de las sentencias, Revista Poder Judicial, 2% época, n° 3, septiembre de 1986, pp. 84-85. Por otra parte,
parece ser que una baja motivacién —debida, entre otros factores, a una sobrecarga de trabajo— para evaluar a los
testimonios provoca un mayor impacto de los denominados indicios periféricos de persuasion —por ejemplo, el atrac-
tivo fisico del declarante— y una menor diferenciacién en las respuestas de los evaluadores —aqui juzgadores— entre
argumentos fuertes y débiles de cara a determinar la fiabilidad de la fuente de prueba. Muy sugerente resulta el estudio
de Sobral Fernandez, J., y Prieto Ederra, A., Persuasion y testificacion: una (re)vision social de la credibilidad del testi-
monio, Revista Psicothema, 1993, vol. 5, suplemento, pp. 393-410.
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Incluso que el apafio conviniera a unos y otros —decisores y controladores—, por la sig-
nificativa mengua que supone de la siempre dificil labor de fiscalizacién?®. Desconozco,
sinceramente, que semejante motivacion espuria se corresponda con la realidad. Y si
asi fuera se me antojaria comprensible. Pero para este mal hay otros remedios, eficaces,
que no suponen la menor merma de los derechos fundamentales y las garantias de los
justiciables (pienso, por ejemplo, en el incremento de la plantilla judicial, en la implemen-
tacion de medios técnicos que facilitasen la labor jurisdiccional, etc.).

15. A MODO DE EPIiLOGO

Las trece anteriores razones —que son eso, razones— se dirigen a respaldar la tesis
de que la inmediacién judicial no puede operar, de ninguna manera, como presupuesto
fundamental de la libre valoracion de la prueba personal. Pero, cuanto menos, espero
haber contribuido a azuzar el debate en torno a esta delicada cuestion.

23 Lo que se ha puesto por escrito es que “el argumento de la «inmediacién» es un salvoconducto para evitar toda
clase de control sobre las pruebas personales”, como afirma Igartua Salaverria, J., El Comité de Derechos Humanos, la
Casacion penal espafiola y el control del razonamiento probatorio, edit. Civitas, Madrid, 2004, p. 95.
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LAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACION DE
LA FISCALIA DE BALEARES

Ladislao ROIG BUSTOS

1. INTRODUCCION

Probablemente una de las actividades del Fiscal que en los Uultimos afios mas ha
aumentado, tanto cuantitativa como cualitativamente, han sido las Diligencias de Inves-
tigacion y, con ello, la labor de investigacion del Ministerio Fiscal. No es intencién de
estas lineas razonar el por qué del aumento de estas cifras: Desde la especializacion y
la coordinacién con otros agentes sociales hasta la credibilidad social que hoy pueda
tener el Fiscal pasando por la apuesta por el Fiscal investigador y no olvidando la per-
manente confusion social (y aun politica) sobre las funciones del Fiscal, argumentos hay
de todo tipo para justificar o al menos tratar de explicar el dato objetivo antes sefialado.
Tampoco es intencién de este texto poner sobre la mesa la problematica que el citado
aumento ha supuesto en el desempefio de la labor de los Fiscales no sélo en su funcién
investigadora y en los medios materiales en los que se asienta, sino en la repercusion
en que tal labor ha incidido en el resto de la actividad “ordinaria” del Ministerio Fiscal.

El motivo de este articulo es doble: Por un lado demostrar a quienes afirman que el
Fiscal nunca investiga ni denuncia motu propio que, sencillamente, estan equivocados.
Y, de otro, criticar abiertamente el actual sistema de finalizacién de las Diligencias de
Investigacion.

2. LOS DATOS DE LA FISCALIA DE BALEARES

Nos centramos exclusivamente en aquellas investigaciones penales relativas a delitos
que se configuran como inmersos en ese concepto tan amplio como socialmente arrai-
gado de “corrupcién”

Resefiemos que en Baleares hay dos fiscales especificamente asignados por la Fis-
calia General del Estado a esta materia delictiva si bien, dado el imponente cumulo de
trabajo habido en estos Ultimos afios, por la Junta de Fiscales de Mallorca se acordd
ceder de la plantilla dos fiscales mas que, con relevo de cualquier otro tipo de funciones,
apoyaran a los dos “oficiales”. En consecuencia, existen en Baleares cuatro fiscales
con dedicacién en exclusiva a la investigacion, tramitacion y celebracion de juicios de
corrupcién que, a su vez, se subdividen en dos grupos, aquellos que son especialmente
asignados a la llamada “Fiscalia Anticorrupcién”, y que asi es aceptado y aprobado por
la Fiscalia General del Estado de quien dependen organica y funcionalmente, y aquellos
otros que, siendo igualmente relativos a la corrupcion en la administracién publica, son
competencia de la Fiscalia de Baleares

El siguiente listado de procedimientos, no exhaustivo, que a continuacién paso a re-
sefiar tienen la particularidad, todos ellos, de que su inicio se ha producido en la Fiscalia
de Baleares a través de la incoacion de Diligencias de Investigacion reguladas en el Es-
tatuto Organico del Ministerio Fiscal. Evidentemente existen otros procedimientos cuyo
origen ha sido la querella particular o la actuacion de los Jueces de Instruccion, pero los
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mismos, reitero, quedan al margen del listado que expongo a continuacién. Ilgualmente
y por motivos obvios no se exponen ni resefan aquellas causas judiciales o diligencias
de fiscalia que sen la actualidad se encuentran bajo declaracién de secreto.

a) Causas que son competencia de la Fiscalia Especial Anticorrupcion.

1a. “Asunto Andratx”.—Diligencias Previas 3.501/06 de Instruccién 12 de Palma.
Durante el afio 2.011. Hay 26 piezas juzgadas de las que se han dictado 25 sentencias
y se esta a la espera de la vigesimosexta. De ellas, 22 fueron condenatorias siendo las
tres absolutoria por retirada de acusacion del Ministerio Fiscal. En estas sentencias se
ha condenado por delitos contra la ordenacion del territorio, prevaricacion urbanistica,
falsedad, cohecho, negociaciones prohibidas, desobediencia, infidelidad en la custodia
de documentos y encubrimiento.

2a. “Asunto Bufete Feliu”.—Diligencias Previas 1.447/07 de Instruccién 7 de Palma.
Se han celebrado 7 juicios, cinco de ellos con sentencia condenatoria, estando el sexto
pendiente de dictarse sentencia si bien en el mismo tres de los acusados reconocieron
los hechos y se conformaron con las penas solicitadas.

En esta causa se puede resefar que el total de lo recaudado hasta el momento por
cuotas tributarias omitidas, los intereses de demora, las costas y las multas superan los
17 millones de euros (a los que debe anadirse otro milldn de euros regularizado previa-
mente por uno de los acusados y dos millones de libras recaudadas por las autoridades
britanicas gracias a la informacién que les fue facilitada desde esta causa)

3a. “Operacion Troika” Diligencias Previas 123/06 del Juzgado Central de Instruc-
cién 5 de la Audiencia Nacional.

En fase de instruccién previsto el final de la instruccion.

4a. “Caso Son Oms” Diligencias Previas 1/08 del Tribunal Superior de Justicia de Ba-
leares. De esta causa se formé una pieza separada que ya fue juzgada y se ha dictd sen-
tencia condenatoria por malversacion que ha ganado firmeza contra dos de los acusados.

Se solicité y acordé la formacion de 2 piezas separadas mas en las que ya se ha
dictado sentencia firme en una de ellas, recuperandose fondos por valor superior a 1,2
millones de euros estando la otra pieza archivada a la espera de que el acusado recu-
pere la salud.

5a. “Operacion Scala” sobre el Consorcio de Desarrollo Econémico de las Islas Ba-
leares que tramitaba el Juzgado de Instruccién nimero cuatro de Palma (Diligencias
Previas 2907/08). Tras el Juicio Oral se ha dictado sentencia condenatoria confirmada en
casacion ante el Tribunal Supremo (uno de los condenados, ex conseller del Govern de
Baleares, condenado a 16 afos de carcel). Se han recuperado fondos por valor superior
al millén de euros.

6a. “Palma-Arena”, que tramita el Juzgado de Instrucciéon numero tres de Palma con
numero 2677/08. Se han formado 27 piezas separadas (una de ellas el archiconocido
caso “Noos” en el que el Fiscal ya ha formulado escrito de acusacion) y se han celebra-
do Juicio Oral en dos de ellas. En los dos casos se ha dictado sentencia condenatoria
por malversacién siendo firme las dos sentencias si bien en una, el tribunal Supremo
consideré que no habia delito de malversacion y si de trafico de influencias. Se han
recuperado fondos por valor 100.000 euros. Hay una tercera pieza, por delito fiscal, con
conformidad ya acordada por escrito con los acusados y sus letrados defensores

7a. IBATUR. En el Juzgado de Instruccién numero dos de Palma se siguen Diligen-
cias Previas 729/09 en las que se investiga las malversaciones y defraudaciones en este
instituto para la promocién del turismo.
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Se ha formado tres piezas separadas sobre las que ya se han sido celebrados los
correspondientes Juicios Orales con sentencias condenatorias. Se ha recuperado todos
los fondos malversados que tenian un valor superior a 95.000 euros.

8a. “Operacion Maquillaje” que tramita el Juzgado de Instruccién Numero 2 de Pal-
ma como Diligencias Previas 2126/08 En relacion a diversos delitos cometidos en el
Consell Insular de Mallorca con ocasién de la concesion de una radio publica y el otor-
gamiento de subvenciones.

A peticion del Fiscal se formaron 6 piezas separadas (mas la causa principal). Durante
2012 se celebraron dos Juicios Orales ambos con sentencia condenatoria por delito de
malversacion de caudales publicos habiendo ganado firmeza las dos sentencias. Se ha
recuperado el total de lo sustraido que asciende a mas de 252.000 euros.

9a. “BOMSAI”.—En relacion a diversos delitos cometidos en el organismo publico
CAIB Patrimoni dependiente del Govern Balear en la adjudicacion de obras en el cuartel
de Bomberos y en el edificio de Sanidad. Se mantiene en fase de instruccién en el Juz-
gado de Instruccion n° 1 de Palma las Previas 1040/10 habiéndose formado una pieza
separada en la que proximamente se formulara acusacion.

10a. “Operacién Trueno” Diligencias Previas que con numero 1042/2010 tramita el
Juzgado de Instruccion Numero 4 de Ibiza en relacién con el Grupo Hotelero Playa Sol.
Hubo juicio oral en Abril de 2014 con sentencia condenatoria habiéndose recuperado
unos 15 millones de euros objeto de defraudacion .

11a. “Operacion Picnic” Diligencias Previas 585/11 que tramita el Juzgado de Ins-
truccién Numero 8 de Palma en relacion con malversaciones en la concejalia de medio
ambiente del Ayuntamiento de Palma e irregularidades en el INFOF. Se mantiene en fase
de instruccién

12a. “Operacioén Dirieba” Diligencias Previas 1153/12 que tramita el Juzgado de
Instruccién Numero 12 de Palma por Blanqueo de Capitales. Esta en fase de instruccion.

13a. “Cohecho de Can Domenge” Diligencias Previas 1553/13 que tramita el Juz-
gado de Instruccion Numero 8 de Palma por Cohecho en relacion a Can Domenge. Esta
en fase de instruccion.

14a. “Hells Angels” Diligencias Previas que tramita el Juzgado de Central Instruc-
ciéon Numero 6 de la Audiencia Nacional. Esta en fase de instruccién.

156a. “Marivent” en el Juzgado de Instruccion Numero 10 de Palma en se siguen Dili-
gencias Previas 1788/13 en relacion a la contratacidon del mantenimiento de la residencia
oficial de Marivent. Esta en fase de instruccién.

16a. Policia Local de Palma. Se siguen Diligencias Previas 3623/13 en el Juzgado de
Instruccién n° 12 de Palma por nombramientos ilegales y posibles cohechos y amenazas

b) Causas competencia de la Fiscalia de Baleares relativas a la corrupcién en la
administracién publica.

Como procedimientos de interés se pueden resefar, entre otras, las siguientes causas
judiciales competencia de Fiscalia de Baleares:

1b. Causa 1/08 de Tribunal de Jurado dimanante del Juzgado de Instruccion nimero
5 de Palma en relacién a la malversacion de caudales publicos con motivo del uso frau-
dulento y en beneficio personal de la tarjeta visa por parte de un concejal del Ayunta-
miento de Palma. Se dictd sentencia condenatoria. Se han recuperado todos los fondos
malversados que tenian un valor superior a 80.000 euros.

2b. “Operacion Peaje” en el Juzgado de Instruccidon nimero 5 de Palma tras la
querella del Fiscal se siguen Diligencias Previas 1016/09 para la persecucion de delitos
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de cohecho y otros en relacion a los pagos y beneficios que los funcionarios del Consell
Insular de Mallorca del departamento de carreteras obtenian de los adjudicatarios y con-
cesionarios cuando su obligacién era supervisar y controlar precisamente dichas obras.
Se ha solicitado la conversién en procedimiento de jurado.

3b. “Operacion Voltor” Diligencias Previas 4000/09 en el Juzgado de Instruccion
numero 10 de Palma tras la querella del Fiscal se siguen diligencias previas para la per-
secucion de delitos de fraude a la administracién, malversacién y otros en relacion a la
forma en que se manipulaba la contratacion publica en el INESTUR (Instituto de Estra-
tegia Turistica del Govern Balear).

Se ha celebrado Juicio Oral en tres piezas separadas en las que se han dictado tres
sentencias condenatorias por delito de malversaciéon de caudales publicos. Se han recu-
perado todos fondos malversados que tenian un valor superior a 24.000 euros.

Se han formulado otras cinco acusaciones en otras piezas separadas

4b. En las Diligencias Previas 2256/08 que se siguen en el Juzgado de Instruccion
numero 6 de Palma en relacién a los posibles delitos de cohecho, falsedad y malver-
sacion de caudales publicos por la actuaciéon de parte del personal del Consorcio de
Turismo Joven al cobrar comisiones, emitir facturas falsas y omitir las normas de con-
tratacidon. Se ha celebrado el Juicio Oral con sentencia condenatoria. Se ha recuperado
fondos malversados por un valor superior a 120.000 euros

5b. En el juzgado de Instruccion Numero 11 de Palma se siguieron Diligencias Pre-
vias 1473/09 en relacion a los posibles delitos de cohecho, falsedad y malversacion de
caudales publicos por la actuacion de parte del personal de la Funeraria Municipal de
Palma. Se ha celebrado el Juicio Oral con sentencia condenatoria. Se ha recuperado
fondos malversados por un valor superior a 120.000 euros

6b. Se sigue Diligencias Previas 1355/08 en el Juzgado de Instruccién numero 10
de Palma tras querella del Fiscal en relaciéon a los posibles delitos de prevaricacién,
cohecho y malversacion de caudales publicos cometidos por personal de la entidad
publica Bitel donde se produjo la distraccién de una cantidad proxima a 700.000 € de
fondos publicos en beneficio de diversas personas. Ya se ha celebrado Juicio Oral y se
ha dictado sentencia condenatoria por malversacién y cohecho que ya es firme. Se ha
recuperado los fondos malversados por valor superior a 650.000 euros

7b. “Operacion K.O.” Las Diligencias Previas 1618/08 que se siguen en el Juzga-
do de Instruccion numero 3 de Palma en relacion a los posibles delitos de cohecho,
lesiones, amenazas, contra la salud publica y falsedad por la actuaciéon de diversos
funcionarios del Centro Penitenciario de Palma. Tras la detencion de cuatro funcionarios
se desarticulé una trama que ejercia control sobre actividades delictivas en el Centro
Penitenciario. Se ha celebrado Juicio Oral y dictado sentencia condenatoria confirmada
en su integridad por el Tribunal Supremo

8b. “Operacion recaudadora de Sineu”.—Procedimiento Abreviado 530/06 dima-
nante del Juzgado de Instruccion numero 2 de Inca, por delitos de malversacion de
caudales publicos y blanqueo de capitales cometidos por la recaudadora del municipio
de Sineu por la distraccién de mas de 800.00 euros de las cuentas municipales. Se ha
dictado sentencia condenatoria firme. Se han recuperado fondos por valor superior a
400.000 euros

9b. Querella 58/05 del Ministerio Fiscal contra dos concejales de Ciudadela de Me-
norca siguiéndose Procedimiento Abreviado 1273/05 contra ellos en el Juzgado de Ins-
truccidon Numero 1 de Ciutadella por delitos de estafa, falsedad, negociaciones pro-
hibidas, trafico de influencias y fraude a la administracién al intervenir un concejal de
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Ciutadella en una compraventa de un solar que luego fue permutado con gran diferencia
de precio por otro solar municipal. Se ha celebrado Juicio Oral dictandose sentencia
condenatoria parcial.

10b. Operacién “Mar Blau”. En el Juzgado de Instruccién Numero 8 de Palma D.P
4179/08 se investigan irregularidades cometidas en las adjudicaciones de concesiones
administrativas por parte de la Autoridad Portuaria de Baleares. Se mantiene en fase de
instruccion.

11b. Se celebro ante la Audiencia Provincial el Juicio Oral del Procedimiento Abrevia-
do dimanante del 4565/06 de Instruccion 7 de Palma por delitos de cohecho, blanqueo
de capitales, presentacion de testigos falsos, detencién ilegal y omision de perseguir
determinados delitos. Esta causa fue iniciada por denuncia del Fiscal que permitio la
detencion del inspector jefe del grupo de atracos del Cuerpo Nacional de Policia 'y a su
compafera por haber recibido grandes cantidades de un clan de narcotraficantes con la
finalidad de que éstos fueran exculpados en la causa penal en la que estaban imputados.

Se dictd sentencia condenatoria contra la que se interpuso recurso de casacion por
las defensas y el Fiscal. El Tribunal Supremo ha estimado parte de los recursos (entre
ellos el del Fiscal) por lo que hay sentencia condenatoria firme sin que haya absolucién
completa para ninguno de los acusados. Se ha recuperado fondos malversados por
valor superior a 200.000 euros

12b. Se celebré el Juicio Oral del Procedimiento Abreviado 5717/01 dimanante del
Juzgado de Instruccién nimero 6 de Palma por delitos de malversacién, negociaciones
prohibidas, estafa y prevaricaciéon contra un concejal y un alcalde del Ayuntamiento de
Llucmajor. Se dictd sentencia condenatoria para los tres acusados pero que discrepaba
parcialmente de lo solicitado por el Fiscal habiendo interpuesto la Fiscalia del Tribunal
Supremo el pertinente recurso de casacion. El Tribunal Supremo ha estimado parte de
los recursos y ha absuelto al alcalde (con dos votos particulares en contra) condenado
al resto de acusados.

13b. Operacion “Cloaca” Diligencias Previas 4/11 que tramita el Juzgado de Ins-
trucciéon Numero 9 de Palma en relacion con malversaciones en el Consell Insular por
pagos indebidos en el servicio de tratamiento de residuos. Se mantiene en fase de ins-
truccién

14b. Operacion “Ossifar” Diligencias Previas 377/11 que tramita el Juzgado de Ins-
truccién Numero 2 de Palma en relacidon con malversaciones en el Ayuntamiento de
Palma por pagos indebidos en el servicio de recogida de residuos. Se mantiene en fase
de instruccion

15b. Por la Fiscalia se formulé querella que se tramita por el Juzgado de Instruccion
numero 6 de Palma, Diligencias Previas 1059/12, en relacion con el uso de dinero negro
procedente de comisiones y su posterior blanqueo por el partido Unién Mallorquina.

16b. Querella de Fiscalia que se tramita por el Juzgado de Instruccién numero 12 de
Palma en Diligencias Previas 174/13 relativas a las subvenciones y contratos del Consell
Insular con la asociacion “El Cami”. Se mantiene en fase de instruccion

17b. La Fiscalia formulé querella que se tramita por el Juzgado de Instrucciéon nime-
ro 1 de Palma, Diligencias Previas 74/012, relativas a las subvenciones y contratos de las
administraciones con la asociacion “Amics”. Esté en fase de instruccion

18b. Por el Juzgado de Instruccion 5 de Palma se tramitan dos procedimientos, Di-
ligencias Previas 631/14 y 623/14, relativos a la compra supuestamente irregular de
material ferroviario por el Consell Insular. Esta en fase de instruccion
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Reiteramos que todos los procedimientos aqui resefiados, y alguno mas de menor en-
tidad, lo son en base a delitos relacionados con la corrupcién y todos ellos, los citados,
nacen de la previa investigacion y posterior iniciativa procedimental penal del Ministerio
Fiscal. Consecuencia de ello es la existencia, hasta el momento, de mas de 60 altos car-
gos de la Administracion condenados por sentencias firmes (incluidos un ex President del
Govern, tres Consellers del Govern, y una Presidenta del Parlament y del Consell Insular)

3. LA FINALIZACION DE LAS DILIGENCIAS INFORMATIVAS

El principio de dependencia jerarquica que recoge el articulo 124.2 de la Constitu-
cién como uno de los rectores del funcionamiento de la Carrera Fiscal, necesario para
poder hacer efectivo el otro principio constitucional rector de tal actividad como es el
de unidad, es matizado por el propio Estatuto Organico del Ministerio Fiscal en aras a
salvaguardar la libertad individual de cada fiscal en el ejercicio de sus funciones y en
evitacion de nepotismos y abusos de autoridad desde las jefaturas. Asi, si bien el arti-
culo veintitrés permite la avocacioén para el Fiscal Jefe, u otro fiscal designado por él, al
permitir que “en cualquier momento del proceso o de la actividad que un Fiscal realice,
en cumplimiento de sus funciones, podra su superior inmediato sustituirlo por otro, si
razones fundadas asi lo aconsejan,” ese mismo articulo en su apartado final obliga a que
tal sustitucién sea “comunicada al Consejo Fiscal”.

Igualmente y en relacién a las érdenes que un Fiscal Jefe pueda impartir establece el
articulo veintisiete.uno que “El Fiscal que recibiere una orden o instruccion que conside-
re contraria a las leyes o que, por cualquier otro motivo estime improcedente, se lo hara
saber asi, mediante informe razonado, a su Fiscal Jefe. De proceder la orden o instruc-
cion de éste, si no considera satisfactorias las razones alegadas, planteara la cuestion
a la Junta de fiscalia y, una vez que ésta se manifieste, resolvera definitivamente recon-
sideréandola o ratificandola. De proceder de un superior, elevara informe a éste, el cual,
de no admitir las razones alegadas, resolvera de igual manera oyendo previamente a la
Junta de Fiscalia. Si la orden fuere dada por el Fiscal General del Estado, éste resolvera
oyendo a la Junta de Fiscales de Sala”-

Estos dos preceptos, que junto con el apartado in fine del articulo 25 (“El fiscal se
podra desenvolver libremente en sus intervenciones orales en lo que crea conveniente
al bien de la justicia) son la auténtica garantia no ya para la libertad profesional de los
fiscales en el ejercicio de su funcién, aun siendo ello importante, sino de que el desarro-
llo de su actividad va a realizarse al margen de actitudes dictatoriales, abusos de poder
o intenciones torticeras. Y, sin embargo, tales garantias desaparecen en su integridad
cuando de la regulacion, interna, de las Diligencias de Investigacién hablamos

De nuevo centrados en la experiencia habida en la Fiscalia de Palma, hasta fechas
bien recientes el sistema consistia en una designacioén del Fiscal para la tramitacién e
investigacion de las Informativas incoadas mediante un doble criterio: El de la especiali-
dad, para aquellos supuestos en que los hechos que se denunciaban se refiriesen a una
materia para la que se hubiese previamente designado un fiscal especialista (corrup-
cion, siniestralidad laboral o medio ambiente, por ejemplo), o el de estricta antigliedad
mediante una lista preestablecida entre los Fiscales coordinadores para el resto de los
supuestos. Una vez asignado el Fiscal, éste iniciaba su investigacion y practicadas las
pruebas pertinentes ese Fiscal asignado dictaba el correspondiente Decreto acordando
lo procedente. Ni qué decir tiene que en aquellos asuntos de una especial consideracion
o interés, el Fiscal Jefe era oportunamente informado de los avatares de la tramitacion y
de la decisidn final para su conocimiento y aprobacion
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Pues bien, resulta que no lo haciamos adecuadamente segun lo acontecido con las
Diligencias Informativas 152/08. En estas Diligencias, competencia de la Fiscalia de Pal-
ma, en las que se investigaba por los dos Fiscales Anticorrupcién un incremento patri-
monial desmesurado del ex President Jaume Matas, por el Fiscal General se denegé por
Decreto motivado de 19 de mayo de 2009 la prérroga del plazo para la investigacion.
A la vista de ello el 11 de junio de 2009 por uno de los dos Fiscales Anticorrupcién se
firma Decreto por el que, vista la denegacion del plazo para continuar la investigacion, se
acuerda el archivo de las Diligencias y decide formular denuncia al juzgado por una parte
de los hechos investigados y remitir testimonio de otra parte de esos hechos investiga-
dos a la Agencia Tributaria. Ese mismo dia, 11 de junio, tal decision es comunicada al
Fiscal Superior

El 22 de Junio el Fiscal Superior dicté Decreto razonado avocando para si las re-
sefiadas Diligencias para ser despachadas por la Jefatura al amparo del articulo 23
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. Dos dias después, el 24 de junio, los dos
Fiscales Anticorrupcién remiten escrito, via Fiscal Superior, al Fiscal General del Estado
formulando discrepancia con la avocacién al entender que la aplicacion del articulo 23
no era sino un medio de evitar la formulacién expresa de una orden concreta y directa
a los fiscales. Tal discrepancia fue incluida para su estudio en la reunién del Consejo
Fiscal celebrada el 28 de julio, reunion en que los consejeros electos dieron la razén a
los Fiscales palmesanos

El 10 de septiembre de 2009 por el Fiscal General del Estado se dictdé Decreto por el
que resolvia que la avocacion acordada por el Fiscal Superior era conforme a derecho
y confirmaba que la competencia para conocer y resolver sobre las Diligencias Infor-
mativas 152/08 correspondia por avocacion al Fiscal Superior que habria de adoptar la
decision ultima sobre el fondo del asunto y el tramite a seguir

(NOTA.—Los datos hasta aqui referenciados no provienen de la memoria del autor de
este texto ni de la memoria colectiva de la Fiscalia de Palma, sino que han sido extraidos
en su integridad del propio Decreto del Fiscal general del Estado)

Finalmente las Diligencias Informativas se concluyeron por el Fiscal Superior dejando
sin efecto el anterior Decreto y dictando otro en el que se acordaba el archivo directo
de las Diligencias sin formulacién de denuncia al Juzgado ni remision de testimonio a la
Agencia Tributaria

Independientemente del fondo y particularidades de este concreto asunto, lo que
evidentemente esta al margen de este comentario, 1o que nos interesa aqui resaltar es,
en primer lugar, la absoluta falta de regulacion en esta materia sobre la incoacién, trami-
tacion y decisién de las Diligencias Informativas, falta de regulaciéon que se reconoce en
el propio Decreto del Fiscal General del Estado antes aludido cuando resefia expresa-
mente que “si el decreto de archivo de las diligencias de investigacion debe ser dictado
por el Fiscal Jefe a propuesta del fiscal a quien se asigno la direccion de las diligencias
o por el contrario, es éste el competente para adoptar y emitir tal decision es una cues-
tion que depende de las normas de organizacion interna de cada Fiscalia” para afiadir a
continuacién como la Unica norma interna reguladora de esta materia es la Instruccién
4/2006 referida exclusivamente a los Fiscales Delegados de la Fiscalia Especial contra
la Corrupcion. Sorprende que en una materia que, como antes dijimos, tiene cada vez
una mayor incidencia cuantitativa y cualitativa en la mayoria de las Fiscalias, no haya
todavia una Circular o una Instruccién reguladora de esta materia que queda al albur de
las organizaciones internas de cada Fiscalia.

Pero junto a ello tampoco estamos de acuerdo con el sistema que, al parecer, es ha-
bitual en las fiscalias espafolas (y que actualmente, desde el Decreto del Fiscal General
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del Estado tan reiterado, es el utilizado en la de Baleares). Nos referimos a esa practica
habitual en las diferentes fiscalias (segun el citado Decreto) conforme a la cual “los fis-
cales que ostentan las respectivas jefaturas mantienen un control inmediato sobre las di-
ligencias de investigacion, resolviendo personalmente acerca de su incoacion, la desig-
nacion nominativa del fiscal o fiscales instructores y la decision ultima sobre su archivo
o judicializacion”. Es decir, que el Fiscal Jefe decide “personalmente” si se incoan o no
las diligencias de investigacion. Una vez incoadas el Fiscal Jefe decide “personalmente”
quien es el fiscal a quien se asigna esa investigacion. Y una vez practicadas que fueran
las pruebas oportunas el fiscal instructor se limita a elevar una propuesta al Fiscal Jefe y
es éste quien, “personalmente”, toma la decisién Ultima sobre si archiva o judicializa los
hechos denunciados. Si esto es asi, y no son otras las conclusiones que pueden des-
prenderse del tenor literal antes trascrito del Decreto, ¢donde quedan los controles a la
labor o decisiones que puedan adoptar en esta materia los Fiscales Jefes? Por qué las
Diligencias de investigacion quedan al margen del resto de garantias establecidas en el
Estatuto para los fiscales, especialmente los articulos 23 y 27 antes resefiados, cuando
inciden en otro tipo de actuaciéon?

Efectivamente, de mantenerse la tesis de que es al Fiscal Jefe al que le compete
tomar todas estas decisiones, al fiscal “de a pie”no le queda salvaguarda alguna mas
alla de su tranquilidad de conciencia. Porque si un fiscal asignado a unas Diligencias de
investigacion, tras haber practicado diligencias, formula propuesta de, por ejemplo, judi-
cializar los hechos pero el Fiscal Jefe dicta Decreto archivando sin mas las Diligencias, el
fiscal no podra formular protesta alguna. No ha habido avocacion, porque el Fiscal Jefe
dicta el Decreto dentro de su competencia, ni ha habido Orden, porque el Fiscal Jefe
queda enterado de la propuesta del fiscal pero decide, igualmente dentro de su compe-
tencia, lo contrario de lo propuesto. Los articulos 23 y 27 del EOMF, salvaguarda de las
garantias de los fiscales, quedan absolutamente al margen de este proceso

Pero no solo estamos ante un problema de las garantias de los fiscales, sino de trans-
parencia ante la sociedad. En un momento como el que vivimos en el que todos esta-
mos permanentemente bajo sospecha, ¢es positivo atribuir esas funciones omnimodas
a los Fiscales Jefes? Cuando se sigue discutiendo sobre la implantacién o no del Fiscal
Investigador como sustituto del Juez Instructor, ¢ es este el modelo que se va a seguir, el
de un Fiscal Jefe que decide “personalmente” si se admite o no a tramite una denuncia,
el que decide “personalmente” quien va ser el fiscal asignado, el que decide “personal-
mente” cual va a ser la decision final sin posibilidad de oponerse ni aun formalmente a
tal decision? ¢ Es este el modelo de fiscal investigador que proponemos a la sociedad?

No tratamos, en absoluto, de poner en solfa el principio constitucional de dependen-
cia jerarquica ni apostamos por convertir las fiscalias en Reinos de Taifas, sino que nues-
tra propuesta se encamina precisamente a evitar posibles absolutismos que creiamos ya
definitivamente desterrados desde la promulgacion en el afo 81 de Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal, absolutismos que podrian volver a reaparecer en una materia tan
delicada como la de las diligencias de investigacion.

CONCLUSIONES:

I. La redaccién por la Fiscalia General del Estado de una Circular o Instruccion regu-
ladora de la forma en como deben desarrollarse la designacion

Il. Que en dicha circular se recoja:

1.° Que la asignacién de fiscal para la instruccién de las diligencias de investigacion
lo sea en base a criterios objetivos (como el de especialidad o el de antigliedad) y pre-
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determinados conforme a normativa elaborada por el Fiscal Jefe tras haber oido a la
Junta de Fiscalia

La alteracion para un concreto caso de tales criterios predeterminados de asignacién
debera hacerse conforme a la normativa prevista en el articulo 23 del EOMF

2.° Que la decision sobre la incoacion o no de esta Diligencias corresponde al fiscal
asignado a las mismas quien comunicara inmediatamente tal decisién al Fiscal Jefe. Si
éste no estuviera de acuerdo con el sentido de tal decisidn se lo hara saber asi al fiscal
investigador ordenandole, en su caso, lo que proceda dejando a salvo las garantias
contenidas en el articulo 27 EOMF

3.° Que la instruccién de las diligencias de investigacion corresponde al Fiscal asig-
nado quien de manera periédica (y en todo caso bimensual) debera informar sobre el
estado en que se encuentran las Diligencias al Fiscal Jefe. Este, en uso de sus atribucio-
nes, en cualquier momento y de manera razonada, podra avocar para si la continuacion
de la investigacion o sustituir al fiscal asignado en conformidad con lo prevenido en el
articulo 23 del EOMF

4.° Que la decision final de las Diligencias corresponda tomarla al Fiscal asignado
quien la comunicara inmediatamente al Fiscal Jefe para su corroboracion. En el supues-
to de que por el Fiscal Jefe no se corroborase la decisién final se le hara saber asi al
fiscal ordenandole, en su caso lo que proceda dejando a salvo las garantias contenidas
en el articulo 27 EOMF.
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JUECES NATIVOS: ; JUSTICIA ETNICA?

Perfecto ANDRES IBANEZ

Hace ya algun tiempo que el magistrado barcelonés Santiago Vidal es noticia, prime-
ro, por sus intervenciones sobre la cuestidn catalana en clave independentista; y, luego,
al haber sido expedientado por el Promotor de la Accidn Disciplinaria del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, y, finalmente, sancionado por este, en virtud de una resolucién
todavia desconocida como tal en el momento de escribir estas lineas. Pero de la que ha
trascendido que una de las imputaciones convertida en hecho probado de la resolucién
condenatoria, es haber quebrantado el deber de fidelidad a la Constitucidén que le obli-
garia como juez.

Tengo para mi que el juez es alguien que no deberia implicarse de ninguna manera en
la politica activa. Y que, incluso, el posible viaje de ida a la misma (que, ademas, aqui y
ahora es como decir a la partitocracia, con todo lo que esto implica en términos de «re-
laciones peligrosas») tendria que ser siempre sin retorno; ya que el ejercicio de la inde-
pendencia, en un marco de separacion de poderes, reclama idealmente la total exencion
de implicaciones politico-partidistas. Claro que, no lo ignoro, esto es algo no propiciado
en absoluto por la endémica perversion del sistema de designacién de los vocales del
Consejo General del Poder Judicial, directamente gestionado por las ejecutivas de los
partidos (preferentemente mayoritarios). No hara falta decir, en general, en funcién de
qué clase de «afinidades electivas».

Tampoco dudo de que en un estado constitucional, en el que es opinable que los ciu-
dadanos tengan un deber moral de obedecer al derecho (otra cosa es el deber juridico);
a los jueces, que lo son en virtud de una personal y voluntaria opcién, una vez realizada
esta, no les cabe mas que aplicar con honestidad intelectual y rigor técnico la Consti-
tucién y las leyes, dentro de los margenes que una y otras admiten, ateniéndose a sus
reglas. Esto o dejar la toga.

En cambio, lo que no creo resulte exigible, ni siquiera a un juez, es la adhesion moral a
la Constitucion; cuyos imperativos, no obstante, y sin que en ello haya nada de paradé-
jico, habra de hacer brillar lealmente en sus resoluciones. Como ha declarado el Tribunal
Constitucional, el vigente en Espafa no es «un modelo de democracia militante»; por
€s0 no tienen cabida en él interdicciones profesionales del género de las denotadas en
Alemania como Berufsverbot con las inquisitoriales y antidemocraticas intervenciones
represivas a que dio lugar. Por eso pienso que un juez que, en su practica jurisdiccional,
debe ser fiel al derecho en vigor, puede hacer compatible esta actitud con la redaccién
de un proyecto de constitucion alternativo a la vigente: sea la de Cataluia independien-
te, la de una Antartida libre, o la del islote Perejil.

Ahora bien, mas alla de lo disciplinario, sobre el jurisdicente pesan también otra clase
de deberes, que le conciernen en su calidad de intelectual, en particular cuando se pre-
senta como actor critico empefiado en la transformacion de la (o de alguna) sociedad.
Son al menos dos: argumentar con rigor y respeto a la ética del discurso y asumir todas
las implicaciones de lo que afirme.
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De forma casual he ido a dar con la grabacion videografica de una conferencia pro-
nunciada por Vidal sobre, mas o menos literalmente, la justicia en una Catalufa futura
(independencia mediante, claro), en la localidad barcelonesa de Matadepera hace algun
tiempo, y, segun parece, reiterada en otras poblaciones. En ella diserta sobre las defi-
ciencias de la justicia espariola (en particular la que ejercen en Catalufha los jueces «de
fuera»). Salvo en un punto que abordaré al final, no voy a discurrir sobre la ideologia
subyacente al planteamiento, sino solo sobre la calidad de la exposicién.

Pues bien, vista en esa perspectiva, en esta ultima cabe distinguir dos planos: una
pars destruens, de sentido critico, que mira al presente y al pasado; y la pars construens,
ubicada imaginariamente en el futuro dorado a cuya construccién se aplica el conferen-
ciante.

Vidal denuncia el modo de acceso a la judicatura, pero no por lo muy cuestionable
del tradicional sistema de oposiciones de corte memoristico, sino por el hecho de que
la inmensa mayoria de los que ingresan en lo que ve como una «casta endogamica»,
proviene «de familias que ya tenian algun juez, fiscal o secretario dentro de la carrera».
De ahi que «lo primero que te preguntan ahora cuando dices “quiero hacer oposiciones”,
es “tu a quién conoces”»; ya que «segln a quien conozcas tendras mas posibilidades».

De esa justicia actualmente existente, cuestiona la naturaleza «funcionarial». Pero no
porque su articulaciéon burocratica como aparato pueda contradecir de algin modo el
principio de independencia; sino por el caracter vitalicio, por ese ser juez «para toda la
vida, hasta la jubilacién», visto como potente fermento desincentivador.

Quiza a esto se debe la relajacién del horario de los jueces: «que llamas a las diez
—dice— y aun no han llegado». Y también el desolador tratamiento que «la gran mayoria
de [sus] colegas» dispensa —segun afirma— a los procesos, que consiste en «dejar que
crezcan verticalmente», para luego «desplazalrlos] lateralmente a ver si llega un momen-
to que caen de la mesa y se van al archivo».

Ademas, se daria la circunstancia, de que, al contrario de lo que sucede «en Soria,
Valencia, Madrid», el nimero de asuntos que debe resolver un juez que ejerza ahora en
Cataluna «es tres veces mayor». Asi, «trabaja el triple». (Pero, {en qué quedamos: tra-
bajan o no trabajan?).

Con todo, lo peor esta en la indole (cualitativa) de las sentencias, debido a que «la
mayoria [el 96%]» de quienes las dictan «son de fuera». Cierto que algunos ya «se han
quedado, es verdad. Pero bueno, son gente que no acaba de sintonizar con la idiosin-
crasia del pais, que contindan haciendo la justicia en castellano [...] que no interpretan la
ley segun la realidad sociolégica del territorio donde estan».

Mas no hay problema, porque «habra una parte de estos jueces, fiscales y secreta-
rios que se iran. Se iran». Incluso esta «calcula[do], con estudios y sondeos». Van a irse
«aproximadamente unos 250 jueces de 756. Es decir, se iran un tercio». Pero no debe
cundir el panico. «De ninguna manera», porque «en un mes, un mes de transicion, esto
estara cubierto. Cubierto por juristas catalanes». Que, Vidal lo puede garantizar, «seran
tan competentes o0 mas que los jueces que hay ahora, y trabajaran mucho mas, mu-
cho mas». Esto en virtud de que van a ser «seleccionados como en Inglaterra, el pais
donde la justicia tiene mas prestigio en todo el mundo». Y el reclutamiento se hara por
«un sistema limpio y transparente, donde solo entren los mejor preparados y los mas
capacitados». Ademas, lo haran en virtud de «un contrato de tres afios». Asi, «el que du-
rante esos tres afios demuestre que vale, que trabaje, que haga las cosas bien hechas,
si los ciudadanos de su distrito estan contentos porque resuelve correctamente», pues
le «renovarfan] el contrato». Pero «como vean que no funciona, aqui ya no hay trabajo
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para toda la vida». No solo, entre las previsiones se cuenta un régimen, inédito y sin pre-
cedentes conocidos en el derecho organico comparado, de exigencia responsabilidad
civil. A saber: «si un juez [...] en funcién de la gravedad del caso no dicta sentencia en
un maximo de seis meses, respondera personalmente ante la persona perjudicada». La
consecuencia es que «todos los jueces estar[an] en el trabajo a las nueve de la mafana,
no como ahora». Y «en cada distrito habra un juzgado [...] que trabaje cercano al ciuda-
dano, que trabaje rapido».

En lo que hace a la casacion se creara un tribunal supremo de Catalufa, que se llama-
ra Tribunal de Cassacio, que, «como solo tendra que resolver los recursos de casacion
que se presenten en las audiencias de Barcelona, Tarragona, Lleida y Girona, en tres me-
ses 0 menos estara solucionado». Ademas, el Consell Assesor per la Transicié Nacional
tiene previsto que a los jueces de ese tribunal «no los elegiran los partidos. No los elegira
el parlamento [...] ¢Quien los escogera? Los ciudadanos, que decidiran “este jurista es
bueno para este cargo y este no”. Los jueces del Tribunal de Cassacio se someteran a la
eleccion del ciudadano [...] jEsto es democracial».

El discurso de Vidal, de un nivel que ni de parvulario, habla por si mismo: con su
desprecio de los datos, con su desenfado, mejor arrogancia, al dispensar patentes de
deontologia e ilegitimidades, y, en general, con la evidente falta de respeto al auditorio,
bombardeado con semejante ristra de frivolidades. Puede que este oyese de él, preci-
samente, lo que habia ido buscando y querria escuchar, pero esto es algo que no exime
al expositor del deber de medirse con solvencia y de una manera intelectualmente rigu-
rosa, con los temas que trate.

Comenzando por los datos, es cierto que las organizaciones burocraticas, todas, sue-
len exhibir en su composicion los efectos de la endogamia. Pero es un hecho con mucha
mas incidencia histérica que actual. Lo ilustra la circunstancia de que, por ejemplo, en la
promocion que actualmente cursa en la Escuela Judicial, en Barcelona, un 73,17 % de
los alumnos no tiene entre sus familiares (dentro del segundo grado de consanguinidad)
ninguno relacionado con las carreras judiciales.

Y, en materia de carga de trabajo, tomando como referencia una informacion relativa
al tercer trimestre de 2014, resulta —es también un ejemplo— que la media de asuntos
por afo y 6rgano judicial en la Comunidad de Madrid fue de 582,36 y en la Cataluia de
528,4. Y la de los resueltos, de 560,56 en la primera y de 501,60 en la segunda.

Se entiende que Vidal para vender bien esa especie de version judicial del Cuento de
la lechera escenificada en Matadepera, necesite contraponerla a una experiencia oscu-
ra, mejor incluso si un tanto sérdida. ;Y mira que se pueden hacer y se han hecho, con
sobrada razén, criticas cabales del sistema en general y de las oposiciones en particular!
Por eso, cualquier persona medianamente informada sabe a qué atenerse, y también
que ante un tribunal de examen hay que exhibir algo mas que el cutre pedigree, al que
él se refiere.

El derecho a sofar no esta abolido, al menos todavia. Ni siquiera por la ley espafiola.
Vidal puede ejercerlo sin restricciones, asi como erizar sus suefios de fronteras y tratar
de contagiarlos. Pero ¢de verdad se cree lo del sistema inglés, lo de esos neo-jueces-
juristas-catalanes ungidos del popular favor del distrito, removibles cuando lo pierdan y
trabajando «mucho mas, mucho mas» y mejor que los de fuera, apenas pasado un mes
del inicio de la «transicion» a una Catalufia de leche y miel, como de Disneylandia?

Y supongo que tendra bien reflexionado el despampanante sistema de responsabili-
dad civil que postula. Quiero decir, en sus complejas implicaciones. En tal caso, deberia
ser mas generoso en la exposicion, y contarlo todo.
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Decia que no son estas ocurrencias pintorescas lo que mas me interesa como objeto
de consideracion, porque no se tienen de pie. Me preocupa mas la agresividad que late,
a flor de discurso, en el ideario de exclusion de Vidal. Alguien que se cree investido de
una suerte de carismatica suprema potestas que le habilita para negar el pan y la sal
a una parte abrumadora de sus conciudadanos y, en particular, de sus colegas, por el
solo hecho de creer que alguna metafisica Cataluna habla proféticamente por su boca.
Aunque no explica cudl de las catalufias que coexisten en el mismo territorio: si la de esa
burguesia bienestante y biempensante con los Pujol como emblema, la de los desfavo-
recidos, la de los no nacional-independentistas, la innumerable de los inmigrantes del
resto de Espafia y del exterior...

Pero lo que mas me alarma es el humus ideoldgico que nutre tan flamigero plantea-
miento y emerge pletdrico en el tépico inquietante de la «idiosincrasia del pais». Con la
que —ijen una sociedad del siglo xxi, multicutural y abierta!— habria obligatoriamente
que comulgar. Y en la que se situa la linea de demarcacion entre los que gozan del de-
recho a ser de y seguir aqui, mesianicamente administrado a partir de un sentimiento, y
los que tienen que marcharse. Si, esta bien claro: jMarcharse!

El tépico es del todo menos nuevo: es el del hegeliano «espiritu del pueblo» o «Vo-
Ikgeist», también «espiritu nacional». Para quien tenga memoria, tan cargado de conno-
taciones de infausto recuerdo; y que debuté en el campo del derecho, en otra acepcion
igualmente aciaga, como «sentimiento juridico del pueblo».

Sé bien lo que tal categoria expresa en el contexto tedrico-politico al que pertenece.
Pero se me escapa lo que pueda denotar aqui y ahora, es decir, la verdadera entidad del
referente empirico; cuya aprehensién remite, segun creo, al ambito de los fendmenos
extrasensoriales, y debe ser dudoso privilegio de un restringido grupo de iniciados. Y, en
particular, tengo dificultades para entender realmente lo que hoy signifique en el plano
concreto de las normas del complejisimo orden juridico multinivel que nos rige y de su
aplicaciéon. Puedo decirlo, ademas, porque, por motivos profesionales, durante afos, he
leido cientos de sentencias de mis colegas, incluidas las de Santiago Vidal y otras de
quienes, intuyo, podrian compartir su punto de vista. Y, reflexionando, no consigo ver
lo que las distingue en su presumida especificidad, de las descalificadas por él como
espanolas; dénde podria radicar el idiosincrasico matiz diferencial.

La filosofia profesada por Vidal es la que corresponde un preclaro exponente del
«etnonacionalismo», en la acreditada teorizacion de A. D. Smith. Por eso el interrogante
de mi titulo. Por eso también mi inquietud ante el uso, que es generalmente abuso, de
una nocién-trampa, la de identidad (Gruzinsky). Cuando, como ha ironizado muy bien El
Roto, con su lucidez habitual: «Todas las identidades son toxicas». En feliz coincidencia,
a través de los siglos, con Montaigne y su sabia reivindicacion integradora y humanista
del <hombre mezclado». Porque lo que realmente une a las personas en democracia,
hasta formar pueblo en la mas noble acepcién del vocablo, no es la pertenencia a alguna
schmittiana comunidad prepolitica, sino el reciproco reconocimiento como sujetos de
derechos fundamentales y la igualdad en estos, dentro de la legitima, inevitable, enri-
quecedora diversidad.
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ESTUDIOS

ALGUNAS REFLEXIONES DESDE LA JUDICATURA
SOBRE LA REPRESION DE LA TORTURA POLICIAL'

José Luis RAMIREZ ORTIZ

1. INTRODUCCION

Entre la judicatura esta extendida la idea de que las torturas y los tratos inhumanos o
degradantes? cometidos por agentes y funcionarios publicos constituyen un problema
ajeno a nuestro Estado de derecho, una patologia propia de regimenes totalitarios o de
democracias poco desarrolladas. Una conviccion tan arraigada estd, sin duda, en la
base del contenido de los informes y recomendaciones elaborados por los organismos
internacionales, tanto en el ambito de las Naciones Unidas como en el del Consejo de
Europa?®, que destacan, fundamentalmente, la falta de investigacion de las denuncias de
tortura por los jueces espafioles. Este estado de cosas también ha sido constatado en
diversas sentencias dictadas en los ultimos afios por el Tribunal Europeo de Derechos y
el Tribunal Constitucional.

En el presente trabajo intentaré contribuir al debate abierto aportando, sin pretensién
de exhaustividad, algunas razones explicativas de éste déficit investigador sobre la base
de la premisa de que la praxis judicial no se explica por un solo factor, sino que es el
resultado de diversos elementos de tipo normativo, institucional y cultural, de modo
que solo considerandolos en su conjunto podra realizarse un diagnéstico correcto y
prescribir el tratamiento adecuado. Del mismo modo, parto de la idea de que en este
ambito la represién y la prevencién van de la mano, pues la consciencia de que los deli-
tos de tortura seran objeto de investigaciones efectivas constituye un potente elemento
disuasorio, al tiempo que gran parte de los mecanismos preventivos (como tendremos
ocasion de examinar), al mismo tiempo facilitan el éxito de ulteriores investigaciones.

1 El presente trabajo es un texto ampliado de la ponencia presentada en el | Congreso de derechos humanos de
la abogacia espafola, monogréfico sobre la prevencion de la tortura y los malos tratos, organizado por la Fundacién
Abogacia Espafiola y celebrado los dias 10 y 11 de diciembre en Madrid.

2 En lo sucesivo, emplearé el término “tortura” en sentido amplio, comprendiendo en él los tratos inhumanos o
degradantes.

3 En el ambito las Naciones Unidas, fundamentalmente, el Comité contra la Tortura, que vela por la aplicacién de
la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984), el Subcomité para la
prevencion de la Tortura y el Mecanismo Nacional de Prevencién, creados por el Protocolo facultativo de la Convencién
contra la Tortura (2002). En el ambito del Consejo de Europa, el Comité de Prevencion de la Tortura, que vela por la
aplicacion de la Convencion Europea para la prevencién de la Tortura, de 1987, habiendo realizado hasta el momento
12 visitas a Espafia, siendo su Ultimo informe de 30 de abril de 2013 (http://www.cpt.coe.int/documents/esp/2013-
08-inf-esp.pdf)
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En primer lugar, me referiré a los factores relacionados con la posicion institucional
del juez en el sistema, poniendo de manifiesto cobmo no ha llegado a producirse la plena
asuncién de su papel constitucional como contrapoder, circunstancia a la que contri-
buyen la subsistencia de la figura del juez instructor y de la Audiencia Nacional. En
segundo lugar, me detendré en los factores relacionados con la insuficiente proteccién
del derecho a la libertad personal, tanto desde el punto de vista normativo como desde
el de la aplicacién judicial, situacién que favorece el mantenimiento de espacios exentos
de control, dificultando la prevencion de la tortura al tiempo que el acopio de las fuentes
de prueba necesarias para el esclarecimiento de los hechos. A continuacion, analizaré
sucintamente el modo en que en ocasiones se aborda la interpretacidn de los tipos pe-
nales y la valoracion del material probatorio. Un modo condicionado por los prejuicios
de los intérpretes acerca de la posicion de la policia en el sistema politico y del rol de los
jueces en él, origen de los correspondientes sesgos cognitivos y determinantes de un
cierto grado de tolerancia hacia estas conductas. Por ultimo, concluiré con el analisis de
algunos factores que favorecen la presencia de los abusos policiales, como la atribucién
de valor probatorio a las declaraciones en comisaria, o la politica en materia de indultos.

2. FACTORES QUE ATANEN A LA POSICION INSTITUCIONAL DEL JUEZ EN EL
SISTEMA

2.1. La promulgacion de la Constitucion de 1978 supuso un hito sustancial en la
transformacioén del papel de la magistratura. Los derechos fundamentales y la legalidad
constitucional se erigieron en limites sustanciales de la actividad de los poderes publi-
cos y privados, lo que determiné una redistribucion del poder que atribuy6 una nueva
posicién a la jurisdiccion. En adelante, debia dejar de ser un instrumento funcional del
poder politico, un mero apéndice del gobierno, para convertirse en una instancia de
control de dicho poder, en una instancia de garantia de los derechos y, por tanto, desde
cierto punto de vista y con todos los matices, en contrapoder.

Sin embargo, las transformaciones son lentas. Y siglos de dependencia no se borran
en un instante con la aprobacién de un texto normativo, por mas alto que sea su nivel.
Especialmente cuando, ademas, en el poder judicial se da la paradoja de que, formando
parte del nucleo duro del propio Estado, esta llamado a controlar la actividad de éste y a
sancionar sus excesos. Los jueces no hemos asumido aun, plenamente y con todas sus
consecuencias, nuestro papel, lo que se ha traducido en una suerte de ceguera institu-
cional hacia determinados comportamientos abusivos provenientes de quienes tienen
encomendadas las necesarias y relevantes funciones de preservacion del orden publico,
la prevencion y la represion del delito. No debemos olvidar que durante muchos siglos
la tortura ha estado regulada legalmente y que era practicada por los propios jueces®.

2.2. Pero no se trata sélo del peso de la tradicién. Hay otros factores concurrentes
de singular relevancia:

a) En primer lugar, el mantenimiento de la figura del juez instructor, quien dirige for-
malmente una fase de investigacion, de naturaleza inquisitiva, en la que se involucra
intensamente y durante la cual mantiene una estrecha e inevitable relacién profesional,
y, en algunos casos, personal, con los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado quienes, materialmente, protagonizan las averiguaciones. Esta situacién no
s6lo compromete seriamente la imparcialidad del juez durante la investigacién, creando
un prejuicio sobre la responsabilidad del sospechoso. Lo hace también mas proclive a

4 \/éase Tomas y Valiente, Francisco.: La tortura judicial en Espafa. Critica. Barcelona, 2000.
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minimizar la relevancia de las garantias, supeditadas al fin del descubrimiento de una
supuesta verdad sustancial. Este conjunto de circunstancias, a la postre, pueden ge-
nerar escepticismo cuando se denuncian situaciones de maltrato policial por quienes
estan siendo investigados, o, cuando menos, cierta tolerancia hacia el abuso. En sinte-
sis, el juez acabara desarrollando un sesgo de grupo que le llevara a valorar de forma
injustificadamente homogénea las actitudes, actos y manifestaciones de las personas
que pertenecen al mismo grupo, y por la sola razén de pertenencia a ese grupo (policias
honestos versus detenidos culpables que mienten) pues por lo general se sentira mas
préximo a los sujetos con los que suele trabajar y mas alejado de aquéllos que cons-
tituyen el objeto de su trabajo. Sesgo al que, caso de arrancarse en algin momento
una investigacion, se vinculara otro: el de confirmacién, lo que provocara que busque y
sobrevalore las pruebas y argumentos que confirmen su propia posicion inicial e ignore
y no valore las pruebas y argumentos que no la respalden

b) En segundo lugar, la estructuracion de la carrera judicial fortalece esos vinculos y
prejuicios. Por una parte, el juez suele iniciar el ejercicio de la jurisdiccidn en juzgados
mixtos de pequefias poblaciones donde esas relaciones, asi como los controles infor-
males sobre la poblacién, son mas intensos. En tal contexto, de inexperiencia en los
primeros destinos unido al enorme poder que el ordenamiento atribuye al juez instructor,
pueden fructificar pautas incompatibles con la cultura constitucional de las garantias.
Por otra parte, esa deficiente socializaciéon acompanara al juez durante el resto de su ca-
rrera cuando pase a desempefar funciones de enjuiciamiento en juzgados unipersona-
les y Audiencias Provinciales, érganos en los que los sesgos se refuerzan en la relacion
con comparneros que han seguido idéntico itinerario.

c) La situacion se agrava exponencialmente trasladando este analisis al ambito de
un érgano jurisdiccional mas controvertido como la Audiencia Nacional. La historia de-
muestra el vinculo entre la represion de determinados delitos, afectantes a la soberania
de los Estados, a su propia existencia, y la utilizacién de torturas, casos en los que se ha
solido anteponer la razén de Estado a los derechos individuales. Siendo asi, la concen-
tracion de la direccién de la investigacion y el enjuiciamiento de asuntos de una enorme
trascendencia politica en unos pocos jueces, que manejan continuamente informacio-
nes gue les suministran unos cuerpos policiales de élite, acaba repercutiendo, inevitable
y negativamente, en la imparcialidad de quienes componen el érgano. Lo que determina,
en el mejor de los casos de manera inconsciente, una aceptacion acritica de las infor-
maciones policiales y una perpetua sospecha hacia las que provienen de quienes estan
siendo investigados, cuando no unos estrechos lazos con los mandos de los cuerpos de
seguridad. Sospecha y lazos que comprometen el rol judicial de control de garantias. El
hecho de que la mayor parte de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por violacion del aspecto procesal del dere-
cho a no ser sometido a torturas o a tratos o penas inhumanas o degradantes (articulo
3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y 15 de la Constitucion), esto es, por la
falta de investigacion de los jueces de instruccion cuando se han denunciado torturas
en los interrogatorios policiales, provengan de asuntos instruidos o enjuiciados por la
Audiencia Nacional, en especial en casos de terrorismo, es paradigmatico del ambito
en los que es mas frecuente la existencia de abusos. Es relativamente facil rechazar in-
telectualmente los excesos en los interrogatorios para esclarecer, por ejemplo, un delito
de robo. Pero es en los casos que afectan al nlcleo de la convivencia cuando pueden
sobrevenir mas dudas, si no se tiene claro que por encima de la eficacia represiva hay
valores absolutos. Y esa claridad puede quedar desdibujada cuando quienes deben
controlar a los que operan, pues deben hacerlo, en las zonas limite del sistema, han
desarrollado con ellos tales vinculos que han perdido la imparcialidad (daremos por
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supuesta la independencia), eje de su funcién. Todo ello, sin olvidar que la aplicacién de
una legislacién de emergencia por un érgano judicial excepcional, ha acabado lastrando
la jurisprudencia de la Sala Il y, en ocasiones, del Tribunal Constitucional, con la conse-
cuencia de que la deflacion del sistema de garantias ha acabado extendiéndose a todo
tipo de asuntos y procedimientos.

2.3. En consecuencia, una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en linea
con la contemplada en el malogrado Anteproyecto de 2011 o en el borrador de Cdodigo
Procesal Penal de 2013°%, que atribuya el control de la investigacién al ministerio fis-
cal, reservando a un juez de garantias la salvaguarda de los derechos fundamentales
implicados constituiria un avance en este ambito. O, en tanto ello no suceda, podria
coadyuvar al inicio del cambio una reinterpretacion del ordenamiento vigente a la luz de
las Instrucciones 1/2008 de la Fiscalia General del Estado, sobre la direccion por el mi-
nisterio fiscal de las actuaciones de la policia judicial, y 2/2008, sobre las funciones del
fiscal en la fase de instruccion, en tanto las mismas potencian la relacién del ministerio
publico con los cuerpos policiales en beneficio del papel de garante del juez instructor.
La supresion de la Audiencia Nacional, por otra parte, reduciria notablemente los riesgos
inherentes a su propia existencia al restituir a la organizacion judicial un principio basico
del ejercicio de la jurisdiccion: el del juez natural

No olvidamos el papel que en la formacién inicial y continuada debieran desempefiar
el Consejo General del Poder Judicial y la Escuela Judicial en materia de conformacién
general de una cultura jurisdiccional acorde con las exigencias del Estado Constitucional
y especifica sobre la prevencion e investigacion de los abusos policiales. Pero tampoco
que las ausencias institucionales han tenido que ser suplidas por el asociacionismo
judicial, lo que deberia constituir motivo de reflexién acerca la inevitable relacién entre
politica y jurisdicciéon. No en vano se ha afirmado que el problema de fondo de la tortura
no es otro que el del limite del poder politico.

3. FACTORES VINCULADOS CON LA INSUFICIENTE PROTECCION DEL DERE-
CHO A LA LIBERTAD PERSONAL

3.1. El TEDH distingue entre la posible violacién del articulo 3 del CEDH (“Nadie
puede ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”) en su parte
sustancial y la posible violacion de dicho precepto en su vertiente procesal. La primera
se produciria cuando el Estado, a través de sus agentes, fuera el causante directo de
las torturas o malos tratos. La segunda, cuando el Estado no reaccionara de forma
adecuada a las denuncias formuladas por los particulares no emprendiendo investiga-
ciones efectivas. Como sefiala la STC 12/2013, de 28 de enero, para el TEDH la vio-
lacién sustancial del articulo 3 CEDH se produce cuando se aprecie, mas alla de toda
duda razonable, que la victima fue sometida a malos tratos. El aspecto procesal cobra
relevancia cuando el Tribunal no puede llegar a ninguna conclusién sobre la cuestion de
si hubo o no tratos prohibidos debido a la ausencia de una investigacién efectiva. Este
ultimo aspecto esta intimamente vinculado con las denominadas obligaciones positi-
vas que los Estados asumen para garantizar que las personas que se encuentren para
sus jurisdicciones no sean sometidas a los tratos prohibidos, por lo que les compete
establecer la adecuada proteccién y adoptar medidas razonables para evitar la mate-
rializacion del riesgo.

5 http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/1292375190463?blobheader=application %2Fpdf&blobheadernam
e1=ContentDisposition&blobheadername2=Medios&blobheadervalue1=attachment%3B-+filename%3DCODIGO_
PROCESAL_PENAL.pdf&blobheadervalue2=1288778173060
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Por su parte, por lo que respecta al “deber de investigacion eficaz”, el Tribunal
Constitucional ha conectado en diversas sentencias (entre las mas recientes, STC
153/2013, de 9 de septiembre), el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE)
con el derecho a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE), lo que conlleva la exigencia
de una tutela judicial doblemente reforzada “pues se pide la tutela judicial frente a la vul-
neracion de un derecho fundamental que constituye un derecho absoluto —no suscepti-
ble de derogacion, modulacion o restriccion— cuya indemnidad depende esencialmente
de dicha tutela judicial’. Ello se traduce en la necesidad de agotar cuantas posibilidades
razonables de indagacién resulten Utiles para aclarar los hechos.

3.2. Es evidente la relacion entre obligaciones negativas, obligaciones positivas, ver-
tiente sustantiva y vertiente procesal. Como ya dijimos, prevencion y eficacia en la per-
secucion de los delitos de tortura estan estrechamente ligados pues, por lo general,
los mecanismos preventivos implican el establecimiento de medidas de control, lo que
supone la permanente identificacion de los funcionarios policiales que intervienen en
cada momento y la conformacion de fuentes de prueba que podrian ser de utilidad en
un futuro proceso. El ambito de la detencidn preventiva adquiere una singular relevancia
a este respecto, pues en tales supuestos las personas se ven privadas de la posibilidad
de autodeterminarse quedando a merced de los funcionarios policiales, en un contexto
coercitivo en el que las posibilidades de abuso estan siempre latentes. Dos son los cam-
pos a los que debe prestarse atencion: la reforma de la legislacioén y la aplicacion de las
leyes vigentes a la luz de la CE.

3.3. En primer lugar, resulta indispensable el establecimiento de un marco juridico
claro regulador del comportamiento policial®.

a) Por lo que respecta a las actuaciones de prevencion de ilicitos y control de orden
publico, la disciplina contenida en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado y en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, de
Proteccién de la Seguridad Ciudadana, es notoriamente insuficiente. Técnicas tan fre-
cuentes como las diligencias de identificacién y control de documentacion con traslado
a dependencias policiales, las redadas y cierres perimetrales o los cacheos y el uso de
armas no so encuentran reguladas con el detalle deseable, mas que por referencias vagas
a ciertos principios basicos de actuacién policial que no pasan de ser mas que declara-
ciones genéricas acerca de la adecuacién al ordenamiento, el respeto a la Constitucion, la
neutralidad politica o la imparcialidad de los agentes. Paraddjicamente, la regulacién mas
pormenorizada se contiene en algunas circulares e instrucciones del Ministerio del Interior
de dificil acceso y control, que conforman lo que cabe calificar de verdadero infraderecho’.

b) Por lo que respecta a las actuaciones de persecucion de delitos, la regulacién de
la detencidén preventiva contenida en los articulos 489 y ss de la Lecrim precisa de una
reforma sustancial que aborde, al menos, las siguientes cuestiones:

—Las finalidades legitimas que justifican tanto la adopcién como, en su caso, el mante-
nimiento hasta la puesta a disposicion judicial esta medida cautelarisima (riesgo de fuga,
de ocultacién de pruebas o de nuevos atentados contra bienes juridicos de la victima).

—La obligacion de explicitar en el atestado las razones justificativas por referencia a
datos concretos.

6 Véase Una propuesta alternativa de regulacion del uso de la fuerza policial. Grupo de Estudios de Politica
Criminal. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012 (http://www.gepc.es/web/contenido/una-propuesta-alternativa-de-
regulaci%C3%B3n-del-uso-de-la-fuerza-policial-2012-0). Véase también Doce tesis en materia de detencion policial
preprocesal. Ramirez Ortiz, José Luis y Varela Castejon, Xerman. Revista Catalana de Seguretat Publica, 2010, n° 22
(http://www.raco.cat/index.php/RCSP/article/view/194500/261068)

7 Como sefiala la propuesta alternativa del Grupo de Estudios de Politica Criminal.
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—La supresion de la posibilidad de adoptarla en los casos de infracciones leves.

—La forma de practicarse la detencién, elevando al rango de norma legal la norma-
tiva administrativa contenida en instrumentos tales como la Instruccién 12/2007, de la
Secretaria de Estado de Seguridad?.

—Una actualizacién de los derechos de la persona detenida. Entre ellos, el derecho
a que la privacion de libertad no se extienda mas del tiempo estrictamente necesario
de acuerdo con la concreta finalidad que la haya justificado en cada caso; el derecho
a declarar ante la policia sélo si lo solicita el letrado que le asista tras una entrevista
reservada previa (en linea con la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los
procesos penales, cuya aplicabilidad directa, en todo caso, cabria sostener); el derecho
de acceso al expediente policial integro, salvo causa fundada que habra de explicitarse;
la extensién del derecho a la asistencia gratuita por un intérprete en todas las diligencias
que se practiquen; el derecho a ser informado de los datos de identidad profesional de
los funcionarios policiales que acordaron la practica y mantenimiento de la detencién
hasta la puesta a disposicién judicial; y el derecho a solicitar el habeas corpus facilitando
un impreso de solicitud conforme a un modelo homologado y publico.

—La custodia de la persona detenida, con inclusién, con las cautelas precisas, de
una prevision expresa de grabacién en las dependencias destinadas a la estancia de
personas detenidas, el acceso del detenido a un médico de su confianza y la introduc-
cién de la figura del funcionario policial encargado de la custodia. Se trata de una figura
conocida en otros paises de nuestro entorno, un funcionario ajeno a la investigacion,
identificado desde los primeros momentos, en el que se hace recaer la responsabilidad
del acuerdo de detencién o su mantenimiento y la revision de la situaciéon cada 4 horas,
lo que, al facilitar la eventual exigencia de responsabilidades, creando un centro claro de
imputacion de hipotéticas responsabilidades, favorece la autorrestriccion.

—La supresién del régimen excepcional de detencién por tiempo superior a las 72
horas y en situaciéon de incomunicacion, con suspensién del derecho a la asistencia de
abogado de libre designacion, tratamiento excepcional que no se justifica por la natura-
leza de los delitos de terrorismo y que genera espacios de sospecha para la obtencién
de confesiones®y,

—La introduccion de una indemnizacién en casos de detenciones irregulares en tér-
minos similares a las previstas para los casos de prisiones injustificadas, para los ca-
sos de detenciones manifiestamente improcedentes con arreglo a las circunstancias del
caso concreto.

En suma, una regulacion con el nivel de garantias y detalle exigibles no sélo surtiria
efectos preventivos, sino que también facilitaria las investigaciones por torturas y ma-
los tratos, pues permitiria disponer de elementos de prueba valiosos o, al menos, de
normas de conducta claras sobre las que anclar la posicion de garante del funcionario
policial de cara a eventuales responsabilidades a titulo de comisién por omisién. En este
sentido, hemos de destacar las insuficiencias del reciente anteproyecto de Ley Organica
de modificacion de la Lecrim que, pese a retocar el articulo 520 Lecrim, deja de abordar
la mayor parte de las materias que exigen una urgente actualizacion.

8 http://www.defensordelpueblo.es/es/Mnp/Documentos/INSTRUCCION1.pdf

9 Una propuesta de renovacion de la politica criminal sobre terrorismo. Grupo de Estudios de Politica Criminal.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2013 (http://www.gepc.es/web/contenido/una-propuesta-de-renovaci%C3%B3n-de-la-
pol%C3%ADtica-criminal-sobre-terrorismo-2013).
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3.4. Por lo que respecta a la aplicacion del derecho vigente, cabe traer a colacion dos
supuestos ilustrativos.

a) Como es sabido, el procedimiento de habeas corpus, contemplado en la LO
6/1984, de 26 de mayo, constituye la valvula de seguridad del sistema de proteccién
de la libertad individual. La esencia de este particular proceso constitucional consiste,
como ha reiterado el Tribunal Constitucional “en que el Juez compruebe personalmente
la situacion de la persona que pida el control judicial, siempre que se encuentre efecti-
vamente detenida” (STC 95/2012, de 7 de mayo, FJ 4), es decir “...haber el cuerpo de
quien se encuentre detenido para ofrecerle una oportunidad de hacerse oir, y ofrecer
las alegaciones y pruebas” (STC 86/1996, de 21 de mayo, FJ 12). Se trata, sin duda, del
remedio mas eficaz para poner coto a eventuales abusos, pues otras opciones, como el
recurso a la via penal frente a los posibles responsables de ilicitas privaciones de liber-
tad, actuan a posteriori, por lo que si bien pueden reparar, en parte, el dafo causado,
carecen en si mismas de eficacia protectora inmediata del derecho.

Sin embargo, en la realidad se constata la infrautilizacion del procedimiento, por la vi-
ciosa practica judicial de la inadmitir a limine la incoacién del procedimiento, lo que cons-
tituye una flagrante vulneracién de la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el particular. El Alto Tribunal ha reiterado que los Unicos motivos legitimos para no
incoar un procedimiento de habeas corpus son los basados en la falta del presupuesto
necesario de privaciéon de libertad no acordada judicialmente o en del incumplimiento de
los requisitos formales a los que se refiere el articulo 4 de la LO. Por lo tanto, fundamen-
tar la decision de inadmision en que el peticionario no se encuentra ilicitamente privado
de libertad por no concurrir ninguno de los supuestos del articulo 1 de la LO™ vulnera
el al articulo 17.4 CE, ya que implica una resolucion sobre el fondo que sélo puede rea-
lizarse una vez sustanciado el procedimiento y, en consecuencia, oido el peticionario
y practicadas las pruebas que, de oficio o a instancia de parte, puedan proponerse.
Pruebas que, entre otros extremos, podran versar sobre la existencia o inexistencia de
indicios de la participacion del solicitante en los hechos por los que resulté detenido a
los solos efectos de determinar si las mismas son suficientes para acordar o mantener
la privacién de libertad.

La situacién ha llegado a un punto insostenible, hasta el extremo de que las SSTC
32/2014, de 25 de marzo y 21/2014, de 11 de marzo, contienen afirmaciones como ésta:
“El frecuente incumplimiento de esta jurisprudencia constitucional que este Tribunal
puede observar es grave, carece de justificacion y dota de especial trascendencia cons-
titucional a este recurso”, lo que parece que abre la via a la imputacién del delito de pre-
varicacion judicial, al menos por imprudencia grave. En cualquier caso, la persistencia
de esta praxis evidencia dos cosas:

—En primer lugar, no existe temor alguno a una posible sancién. De hecho, no se
entiende cémo el Tribunal Constitucional, constatando la sistematica vulneracién de su
doctrina, no haya decidido en ninguna ocasién, para dar maxima efectividad al derecho,
deducir los testimonios que resulten convenientes. Tampoco se entiende cémo, siendo
también conocida la posicion del fiscal ante el Tribunal Constitucional, los principios

10 Alos efectos de esta Ley se consideran personas ilegalmente detenidas:

a) Las que lo fueren por una autoridad, agente de la misma, funcionario publico o particular, sin que concurran los
supuestos legales, o sin haberse cumplido las formalidades prevenidas y requisitos exigidos por las Leyes.

b) Las que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento o lugar.

c) Las que lo estuvieran por plazo superior al sefialado en las Leyes, si transcurrido el mismo, no fuesen puestas en
libertad o entregadas al Juez méas proximo al lugar de la detencion.

d) Las privadas de libertad a quienes no les sean respetados los derechos que la Constitucion y las Leyes Procesales
garantizan a toda persona detenida.
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de unidad de actuacién y de dependencia jerarquica no hayan llevado a los fiscales a
informar siempre a favor de la incoacién del procedimiento, o a interesar la nulidad ra-
dical del auto denegatorio. Menos aun que no se hayan deducido las correspondientes
peticiones de nulidad o denuncias por los letrados defensores.

—Tal ausencia de temor (que evita al juez y al ministerio fiscal la incomodidad de tener
que desplazarse al juzgado a ciertas horas de la noche para resolver una solicitud de
habeas corpus), se sustenta en la presuncion de legitimidad de la actuacion policial, en
el principio de confianza entre instituciones que tienen encomendadas funciones diferen-
ciadas, cuando lo correcto seria que imperase el principio opuesto: un principio de sanay
legitima desconfianza entre poderes sobre el que se cimentan las democracias sélidas’.

b) En estrecha relacién con lo anterior, se encuentra la cuestidon de la interpretacion
de la regla de duracién relativa de la detencion preventiva (“el tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos”), que no debe suponer el agotamiento de todas las diligencias, sino sélo de
aquéllas indispensables para que el juez decida sobre la situacién personal de quien le
sera puesto a disposicion. Por lo tanto, diligencias superfluas, como algunos ofrecimien-
tos de acciones, que podrian ser realizados por el juez del caso, no justifican la demora
en la puesta a disposicion judicial, demora que siempre implica una extension de la
privacion de libertad policial, con los riesgos inherentes a esta situacion.

En la misma linea de principio se encuentra la cuestion de si puede retrasarse la
puesta a disposicion judicial, una vez concluidas las diligencias policiales en el sentido
yaindicado, con fundamento en la existencia de protocolos en materia de conducciones
policiales y turnos de detenidos. Ello ha obtenido respuesta en varias resoluciones'
dictadas por el Tribunal Constitucional al resolver por via de amparo recursos deducidos
frente a autos de denegacién de incoacién del procedimiento de habeas corpus. Se
trataba, en sintesis, de supuestos en los que, por no entrar en el correspondiente turno
tras la conclusion de las diligencias policiales (generalmente, un Unico turno de mafana,
a las 9:00), el detenido permanecia privado de libertad hasta el dia siguiente a las 9:00
horas. Y el Tribunal ha asentado el principio de que la existencia de dichos protocolos
“no puede justificar un alargamiento desproporcionado del periodo de detencion, una
vez declarada la conclusion de las investigaciones policiales”.

3.5. Enresumidas cuentas, una reforma de la legislacion reguladora de las potestades
policiales en materia de privacion y restriccién de la libertad ambulatoria y una aplicacién
conforme a la Constitucion de la legislacién vigente en materia de procedimiento de ha-
beas corpus y de los plazos de puesta a disposicion judicial, contribuirian, sin duda, a
reducir los espacios de opacidad y a incrementar los de control judicial efectivo, fortale-
ciendo tanto la vertiente sustantiva como la procesal del derecho objeto de andlisis. Esto
es, serviria para prevenir las torturas e iniciar con urgencia diligencias que pudieran servir
para constatar la comisién de posibles ilicitos desde los primeros momentos.

4. LA INTERPRETACION DE LOS TIPOS PENALES

4.1. La realidad demuestra que la interpretacién y aplicacién de las leyes penales
supone un paso de lo abstracto a lo concreto, un procedimiento de concretizacion, no
reducible al modelo clasico del silogismo, en el que intervienen numerosos criterios

11 A ese principio se refiere Andrés Ibafiez, Perfecto, en el articulo Policia, justicia y democracia recogido en el
volumen Justicia/Conflicto. Tecnos. Madrid, 1988
12 SSTC 288/2000, 224/2002 y 165/2007.
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valorativos e inciden los factores extratextuales o de contexto. Asi, juegan un papel rele-
vante circunstancias tales como las opiniones personales del intérprete, sus prejuicios,
sus concepciones ideoldgicas, la preocupacién por las consecuencias que la decisiéon
pueda provocar, o las relaciones entre los diversos sujetos institucionales que intervie-
nen en el proceso, entre otras'.

4.2. Si ya se ha destacado el peso de los prejuicios y sesgos en el juez (que se
traducen, a grandes rasgos, bien en el olvido o relativizacion de la intimidacion y com-
pulsion propia de las detenciones e intervenciones en el ambito policial, bien en la
asuncion, aun inconsciente, de que cierto nivel de exceso es consustancial a la actua-
cion policial) , ello repercutira en el modo en que se aproxime a la interpretacion del
conjunto de tipos regulado en el Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal (articulos 173
a 176). Asi, que numerosas sentencias opten por estimar que los hechos integran, a
lo sumo, una falta de lesiones y no delitos de los articulos 174 o 175 constituye una
traduccion directa de estos prejuicios, que cierra el circulo y permite que la profecia
se autocumpla: el juez que no ha dictado sentencias de condena por torturas por in-
terpretar de un modo de determinado la ley, vera reforzada su creencia de que no se
cometen torturas por su propia experiencia profesional. Un par de ejemplos pueden
ilustrar la afirmacion.

a) La sentencia de la secciéon segunda de la Audiencia Provincial de Barcelona
n° 336/2008, de 16 de abril estimd que la conducta del acusado, agente del Cuerpo
Nacional de Policia, consistente en propinar una bofetada a una persona detenida,
mientras se encontraba en las dependencias policiales, provocandole la perforacién del
timpano, constituye una mera falta de lesiones del articulo 617.1 CP, descartando la apli-
cacién del articulo 174 CP, por no resultar acreditado el elemento finalistico (obtencion
de confesion o informacién, castigo o discriminacion). Sin embargo, cabia haber optado,
al menos, por la aplicacién del tipo del articulo 175 CP, que se limita a exigir la presen-
cia de un acto de contenido vejatorio, un padecimiento fisico o psiquico del sujeto y un
comportamiento que sea degradante o humillante e incida en el concepto de dignidad
de la persona afectada por el delito. Ciertamente, puede resultar complejo distinguir
entre unas simples lesiones y un atentado contra la integridad moral, que debe suponer
un plus, algo distinto, pues el bien juridico protegido no es la integridad fisica, sino la
moral. Ahora bien, esta delimitacion impide afirmar que deba atenderse en exclusiva a la
gravedad de las lesiones causadas, pues, de lo contrario, los delitos contra la integridad
moral serian superfluos. Habran de tomarse en consideracion otros elementos no solo
objetivos (lugar, duracién, modalidad de ataque...) sino también subjetivos (sufrimientos
mentales o causacion de humillacién o envilecimiento).

b) La sentencia de la seccidn sexta de la Audiencia Provincial de Cadiz de 4 de marzo
de 2008 estimé que la conducta de los acusados, agentes de la Policia Local, consis-
tente en golpear a la victima con las manos y defensas que portaban, tras su detencioén,
integraba una falta de lesiones y no un delito de torturas al no haberse acreditado ni
el motivo de la detencién ni el del empleo de la fuerza. La STS n° 922/2009, de 30 de
septiembre, caso y anulo la sentencia de instancia condenando a los acusados como
autores de un delito del articulo 174 CP por estimar significativo el hecho de que la de-
tencién y la paliza se produjeran al dia siguiente de la interposicién de una denuncia por
la victima contra los agentes de Policia por amenazas y coacciones, de lo que, por el
contexto, cabia inferir que la actuacion de los acusados habia estado motivada por esa
denuncia y otros incidentes anteriores. La sentencia de la Sala Il destaca, a este respec-

13 El derecho penal entre la ley y el Juez. Fiandaca, Giovanni. Dykinson. Madrid, 2013.
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to, que la actuacion de los acusados, “deteniendo a una persona sin motivo especificado
y golpeandole hasta causarle 15 menoscabos fisicos”, carecia de cobertura legal.

En ambos casos se tiene la impresién de que los intérpretes dejaron de atribuir valor
especifico al contexto en el que se produjeron las agresiones. En el primero, los hechos
tienen lugar en el interior de la comisaria a la que fue trasladada la victima tras haber sido
detenida, sin que exista constancia alguna de que ésta hubiera empleado violencia que,
de alguna manera, pudiera explicar una reaccién agresiva por parte del agente policial, y
durante el periodo de tiempo en que la vulnerabilidad es mayor: durante la privacion de
libertad propia de la detencién preventiva. En el segundo, se producen tras la formula-
cién de una denuncia por la victima contra los funcionarios policiales. Es llamativo que
la ausencia, aparente, de toda razén explicativa de las agresiones no merezca ninguna
reflexion. Esto es, si no cabe sefialar el motivo que amparé el uso de la fuerza, éste ha de
suponerse necesariamente ilicito. El uso ilegitimo de la fuerza de raiz, y no por mera ex-
tralimitacion, en el ejercicio del cargo, por quienes tienen atribuidas funciones especificas
de proteccion de los derechos de todos, no es equiparable al de un particular. Por tanto,
las circunstancias concurrentes concretas (en un lugar policial cerrado, sin posibilidad
de escapatoria o0 auxilio de terceros —la sentencia absuelve a otros agentes afirmando
que no quedo probado que presenciaran la agresion—, en el marco de una detencién ya
practicada; o agresion por dos agentes tras la formulacion de una denuncia previa), con-
notaban los hechos con perfiles propios de tal singularidad que debieron haber llevado a
aplicar la normativa omitida, y que no quedaban debidamente comprendidos en la agra-
vante de prevalimiento del caracter publico. Los componentes presentes de humillacién,
e instrumentalizacién de la persona, a manos de los funcionarios en quienes la ciudadania
habia depositado su confianza para el mantenimiento del orden publico, definido como la
situacion de respeto a los derechos fundamentales por todos, cualificaban las agresiones
fisicas comprometiendo el bien juridico autbnomo, esto es, la integridad moral.

Ello nos lleva al andlisis de la influencia de los prejuicios del aplicador en el ambito
probatorio.

5. LA VALORACION DEL MATERIAL PROBATORIO
5.1. Caracteristicas de la investigacion

El Tribunal Constitucional (STC 182/2012, de 14 de noviembre entre otras) sefiala que
la investigacién judicial ha de ser suficiente y efectiva, lo que soélo podra valorarse a la
luz de las concretas circunstancias del caso. Ahora bien, ha de tomarse en considera-
cion la indole del derecho fundamental comprometido (conexioén entre el articulo 24.1
y el 15 CE), lo que exige una tutela judicial reforzada, que implica el mandato de agotar
cuantas posibilidades de indagacion resulten utiles para aclarar los hechos. A tal fin,
debera evaluarse si las sospechas de veracidad de los hechos denunciados pueden
considerarse razonables o0 no, si existen medios, igualmente razonables y eficaces, para
averiguar tales hechos y si se utilizaron por las autoridades judiciales encargadas de la
investigacion. El Alto Tribunal llama también la atencién sobre la “probable escasez del
acervo probatorio existente en este tipo de delitos clandestinos” (STC 34/2008 FJ 7), lo
que, por una parte, debe alentar la diligencia del instructor para la practica efectiva de
las medidas posibles de investigacion y, por otra, abunda en la dificultad de la victima
del delito de aportar medios de prueba sobre su comisién. Por ello, “/a tutela judicial del
derecho a no sufrir torturas ni tratos inhumanos o degradantes puede exigir asi que se
inicie o avance en una investigacion alli donde quizas en otro tipo de supuestos podria
advertirse una base insuficiente” (STC 224/2007, FJ 3).
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5.2. MEDIOS DE PRUEBA
5.2.1. La declaracion de la victima

Dadas las dificultades inherentes a la investigacion de este tipo de delitos, que suelen
tener lugar en situaciones en las que el ciudadano se encuentra bajo la custodia fisica
de funcionarios del Estado, lo que limita la posibilidad de aportacion de elementos de
conviccién, la fuente de prueba principal sera frecuentemente la persona del denun-
ciante, que se incorporara al acervo probatorio mediante la correspondiente declaracién
testifical. A tal fin, gozan de predicamento las pautas acuiadas por la Sala Il del Tribunal
Supremo en orden a racionalizar la valoracion que merecen las declaraciones tanto de
testigos como de victimas: ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud y persis-
tencia en la incriminacién. Dejando a un lado el hecho de que tales criterios no constitu-
yen reglas de valoracion tasada, por lo que, aun no concurriendo todos, puede otorgarse
credibilidad al testimonio, conviene poner de relieve algunos problemas presentes en la
valoracién de las declaraciones prestadas en este tipo de procedimientos.

a) Es frecuente encontrarse con resoluciones que destacan, como elemento que res-
ta valor al testimonio, el retraso en denunciar los hechos. Sin embargo, la jurisprudencia
del TC (entre otras STC 63/2010, de 18 de octubre), recuerda que el dato ha de valo-
rarse a la luz de las circunstancias del caso, “sin que quepa inferir la falta de objetividad
de la denuncia del mero transcurso de menos de dos meses entre la realizacion de los
hechos denunciados y la interposicion de la denuncia”. Es interesante, en este sentido,
la STC 107/2008, de 22 de septiembre, que sefiala que la presentacion de la denuncia
varios meses después de los hechos y sin que previamente hubiera dicho nada sobre
ellos en la primera comparecencia judicial, no es determinante para negar toda credi-
bilidad, pues la primera comparecencia judicial tuvo lugar inmediatamente después de
finalizar la situaciéon de incomunicacién, justo a la conclusién del periodo en el que la
victima afirmaba haber sido torturada. Por ello, no cabe descartar que “de ser ciertas
las torturas, el silencio ante el Juez se debiera a una voluntad condicionada por la in-
tensa intimidacidn previa o por el miedo a verse sometido de nuevo a la custodia de
los agresores”. En esta linea, la STC 34/2008, de 25 de febrero, senala que “constituye
una exigencia de racionalidad que la valoracidon del testimonio judicial del denunciante,
que es un medio particularmente idoneo de las denuncias por torturas o por tratos inhu-
manos o degradantes, y de sus declaraciones previas ante los médicos, la policia o los
organos judiciales, repare en que el efecto de la violencia ejercida sobre la libertad y las
posibilidades de autodeterminacion del individuo no deja de producirse en el momento
en el que fisicamente cesa aquélla, sino que su virtualidad coactiva puede pervivir, y
normalmente lo hara, mas alla de su practica”. En definitiva, no cabe operar con auto-
matismos en este ambito.

b) Es igualmente advertible en la praxis forense cierta “ceguera” ante las afirmacio-
nes de la persona detenida que, puesta a disposicion judicial, afirma haber sido objeto
de torturas, en el sentido de que, suele ocurrir que el juez instructor no acuerde investi-
gar de oficio los hechos a menos que se interponga denuncia. Ello da lugar a considera-
ciones paradojicas tales como las contenidas en la sentencia n® 336/2008, de la seccién
segunda de la Audiencia Provincial de Barcelona, en la que se destaca, como elemento
que resta credibilidad al testimonio, la tardanza en interponer la denuncia, pese a reco-
nocerse que el mismo dia en que fue puesta a disposicion judicial explico cémo habia
sido torturada.

c) En ocasiones, se alude indebidamente al resentimiento de la victima frente a las
personas denunciadas por los hechos objeto de imputacion, como elemento que mitiga
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el valor del testimonio, pues se olvida que los datos indicativos de posibles razones
para no decir la verdad han de vincularse a hechos distintos de los denunciados (STS
885/2009, de 9 de septiembre).

d) También se invoca la necesidad (expresamente reconocida por el TC en STC
12/2013, de 28 de enero, entre otras, en casos de terrorismo), de salvaguardar la con-
fianza en el Estado de derecho frente a una “...eventual estrategia destinada a abrir o
mantener abierto el mayor tiempo posible el proceso penal para erosionar el crédito de
las instituciones democraticas...”, si bien estimamos que no es admisible una conside-
racidon genérica de tal naturaleza desvinculada de las concretas circunstancias del caso,
de ahi que sblo mediante la aportacién de datos tangibles de los que quepa razonable-
mente inferir la existencia de tal estrategia podra tomarse en consideracion a efectos
valorativos. Lo mismo sucede frente a argumentaciones que consideran, en abstracto,
que las denuncias pueden constituir medios de defensa frente a una acusacion de aten-
tado o resistencia, pues, a la inversa, cabria sostener que las denuncias por atentado o
resistencia tendrian por objeto neutralizar posibles acciones por torturas o malos tratos.
La STC 34/2008, de 25 de febrero, sefal, en esta linea: “Las exigencias del derecho a la
tutela judicial efectiva no permiten aceptar como razon suficiente para negar toda credi-
bilidad al denunciante la de su animo de defensa frente a la imputacion que pesaba o que
temia que iba a pesar contra él so pena de cercenar a radice toda denuncia de maltrato
policial a un detenido que, en cuanto tal, es o va a ser objeto de alguna imputacion de la
que tratara de defenderse”.

e) A veces se destaca la inexistencia de signos visibles de agresién como argumento
a favor de la inexistencia de los hechos denunciados. Sin embargo, como ha sostenido
la STC 131/2012, de 9 de julio, “aunque de los informes médicos no se pueda concluir
de manera inequivoca que hayan existido los malos tratos que se denuncian, ello no es
suficiente razdn para dar por concluida la investigacion”, pues los malos tratos “pueden
no dejar marcas o sefiales de su comision” (hay concretas técnicas, como la asfixia
temporal, los golpes reiterados y continuos de baja intensidad en la cabeza, que atur-
den, u otras conductas vejatorias, como ser obligado a permanecer desnudo en deter-
minadas posturas de estrés o algicas, que no dejan signos objetivos). Por otra parte, la
misma sentencia sefiala la posibilidad de que la victima manifestara al médico forense
no haber sufrido violencia o que el trato policial fue correcto ante el temor a continuar
bajo la custodia de los agentes en régimen de incomunicacion tras la finalizacion del
reconocimiento.

f) En ocasiones se alude al hecho de que, disponiendo de la denuncia y del atestado
policial, no resulta necesaria la declaracién testifical del denunciante para decidir sobre
la continuidad del procedimiento, pues su version ya es conocida, del mismo modo que
lo es la de los funcionarios policiales, quienes siempre negaran los hechos. Sin embar-
go, ni lo ultimo es siempre cierto, ni cabe excluir de antemano que las declaraciones
de los funcionarios policiales puedan arrojar luz sobre lo acontecido, ni resulta siempre
ineficaz la declaracién del testigo, quien puede aportar informaciones no contenidas en
la denuncia y disipar en su declaracién las dudas que pudieran sobrevenirle al instruc-
tor. En esta linea, la STC 131/2012, ya citada, sefhala que “/a falta de credibilidad de la
denuncia, que los drganos judiciales afirman a partir de la mera lectura de los informes
meédicos y del dato de que el recurrente no denunciara ante el forense maltrato alguno,
podria haber sido desmentida o corroborada por el testimonio inmediato del denuncian-
te ante el juez instructor, diligencia que constituye un medio de indagacion particular-
mente iddneo al respecto”.
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5.2.2. La prueba por indicios

En este tipo de contextos probatorios, adquiere singular relevancia la denominada
prueba indiciaria, sea de forma auténoma, sea aportando elementos de conviccién que
corroboren la declaracion del testigo-victima.

a) La STC 153/2013, de 9 de septiembre, sefala, a tal efecto, que “la existencia de
irregularidades o la quiebra de ciertas garantias del detenido, como son las visitas y los
informes del médico forense, orientadas a preservar su derecho a la integridad fisica y
moral” constituyen datos valorables en este ambito. En esta linea, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha puesto de relieve que la triada compuesta por el examen
médico, la asistencia letrada y el derecho a informar a un tercero de la detencion, cons-
tituye la salvaguarda fundamental ante el maltrato de las personas detenidas (STEDH
de 18 de septiembre, Tirkan c. Turquia). Por tanto, las irregularidades que hayan obs-
taculizado o impedido el acceso a tales derechos, en la medida en que, por lo general,
su ausencia favorece la existencia de torturas, constituyen indicios que pueden avalar
la hipétesis inculpatoria. Del mismo modo, la desaparicién o borrado no justificados
de los soportes que contengan la grabacién de las imagenes captadas en el interior
de recintos policiales, sin perjuicio de que puedan dar lugar a que se soliciten las co-
rrespondientes pericias para determinar la causa de la desaparicién o borrado y, en su
caso, recuperar los archivos, constituyen sendos indicios de singular peso, pues, como
recuerda la STC 5272008, la falta de colaboracién por parte de los cuerpos afectados
pude ser indicativa del deseo de ocultacion. Igualmente, el retraso injustificado en la
tramitacién de la solicitud de habeas corpus o en la puesta a disposicion judicial de la
persona detenida.

b) La STC 107/2008, de 22 de septiembre, otorga especial relevancia acreditativa al
hecho de que el denunciante decidiera autolesionarse durante la custodia policial con
el fin de poner término a los interrogatorios y malos tratos a los que estaba siendo so-
metido en las dependencias policiales, para lograr ser reconocido urgentemente ante el
médico forense, al que le explico entonces lo sucedido, al igual que lo hizo en su primera
comparecencia judicial.

c) Aun no existiendo evidencia fisica de las lesiones, existen datos que la documen-
tacion clinica puede objetivar, de los que cabe extraer rendimientos acreditativos. Asi,
en la STC 52/2008, de 14 de abril, se alude a la constancia de “un malestar y mareo
generalizado” y una “taquicardia de 96 por minuto”.

d) Por lo que respecta al contenido de los informes forenses'™, suelen reflejar las

14 Que deben ajustarse a las exigencias que expresa la Orden de 16 de septiembre de 1997, por la que se aprueba
el Protocolo que han de utilizar los médicos forenses en el reconocimiento de personas detenidas (https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1997-20472), sin perjuicio de que debiera promoverse la aplicacion del Protocolo de
Estambul adoptado en resolucién de la Asamblea General de la ONU 55/89 Apéndice (https://www.boe.es/diario_boe/
txt.php?id=BOE-A-1997-20472). En todo caso, nada impide que el juez instructor solicite del médico forense que
adecue su informe a los requerimientos del Protocolo de Estambul. Por su parte, el Defensor del Pueblo en mayo de
2014 ha recomendado al Ministerio de Justicia y Consejerias competentes la adaptacion de este Protocolo (http://
www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Documentacion/EstudioLesiones2014.
pdf) para todos los médicos incluyendo lo siguiente

Datos del personal facultativo responsable de la asistencia: Hospital/Centro de Salud/ Consultorio. Datos del
profesional que lo emite: nombre y apellidos, cédigo numérico personal. Fecha, hora y lugar del reconocimiento.

Datos de filiacion de la persona asistida: Nombre y apellido. DNI o NIE (nimero de identidad de extranjero). Sexo,
fecha de nacimiento. Direccion y teléfono de contacto.

Persona/s causante/s de las lesiones (segin declaracién de la persona asistida) Exposicién de los hechos
que motivan la asistencia. Relato integro y textual, a ser posible, con las propias palabras del presunto agredido y
entrecomillado. Reflejar fecha, hora y lugar en que se producen los malos tratos referidos, segin declaracién detallada
de la persona asistida, asi como el tipo de maltrato fisico, psiquico u otro que se aprecie.

Antecedentes personales de interés (en relacion con las lesiones)
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manifestaciones proporcionadas por las personas reconocidas acerca del origen de las
lesiones que presentan u otras informaciones de interés para la causa. Ciertamente, la
declaracién en el proceso del médico forense, por lo que atafie a los hechos referidos
por la victima, no tendra mas valor que la de una testifical de referencia, Ahora bien, no
debe olvidarse que el testigo de referencia también puede aportar datos de trascenden-
cia acreditativa que haya apreciado de modo directo. Como sefiala la STS 945/2005, de
20 de junio, “el testigo de referencia puede valorarse, como cualquier otro testigo, en lo
que concierne a hechos objeto de enjuiciamiento que haya apreciado directamente y a
hechos relativos a la validez o fiabilidad de otra prueba”. Por tanto, una misma persona,
(v. gr: el médico forense), sera de referencia en lo atinente a la autoria de las lesiones,
pero tendra la consideracidn de testigo directo respecto de todo aquello que percibid
con sus sentidos. Y todo aquello que percibié de modo directo puede integrar una serie
de circunstancias que cabe vincular con el hecho en disputa mediante una conexién in-
ferencial a través de la denominada prueba indiciaria. En definitiva, si bien la declaracién
del testigo de referencia es insuficiente por si sola para acreditar que lo que le fue mani-
festado por la victima sea veraz, si existen otros datos probatorios percibidos de modo
inmediato por el testigo se abre la posibilidad de reconstruir histéricamente el hecho por
medio de la prueba indirecta. Datos tales como el estado de agitacién de la victima, el
tipo de menoscabos corporales objetivados, la constancia de la inexistencia de dichos
menoscabos antes de la detencién o la conducta observada por los funcionarios policia-
les encargados del traslado. Todo ello, sin perjuicio de la aportacién de maximas de la
experiencia propias de la profesién médica que suministre el profesional, para ponderar
la compatibilidad entre los hechos denunciados y las lesiones constatadas, lo que ten-
dra el valor propio de la prueba pericial.

En suma, no deben zanjarse las investigaciones por torturas sin reparar en la riqueza
acreditativa que puede ofrecer el cuadro indiciario. Por el contrario, es frecuente advertir
la infrautilizacion de este mecanismo probatorio a través de dos expedientes, bien omi-
tiendo la existencia de indicios, bien tomandolos por separado.

Si se toman por separado, los indicios suelen valorarse de forma autébnoma, con lo
que se revelan como polivalentes, esto es, susceptibles de varias interpretaciones v,
por tanto, generadores de una supuesta duda que justificaria el sobreseimiento o la ab-

Exploracién fisica Descripcion detallada de las lesiones: forma, tamafio o dimensiones, ubicacion, aspectos
descriptivos del color, fecha aproximada en que han podido producirse y el origen que refiere la persona de cada una
de las lesiones documentadas. Incorporacion de fotografias métricas de las lesiones cutaneas evidenciables, impresas
como anexo y con la firma del facultativo que las avala.

La toma de la fotografias necesitara el consentimiento previo de la persona lesionada.

Se realizaran todas las exploraciones complementarias que sean necesarias para valorar adecuadamente el estado
de la persona lesionada, y que estén indicadas médicamente segun los criterios de la lex artis, en especial ginecolégica
(si procede), traumatolégica, dermatoldgica, neurolégica o psicoldgica.

Estado psiquico: Reacciones emocionales durante la narracion de los hechos congruentes con el caracter de los
mismos. Reaccion emocional referida durante los hechos. Exploracién psicopatoldgica que, en caso de ser positiva,
debera ser completada por psicélogo especializado en el tema.

Diagnoéstico médico

Pronéstico clinico

Recomendaciones terapéuticas

Plan de actuaciones y observaciones: Indicar si se deriva a Servicios Sociales, a Atencién Primaria o a otros. En su
caso, incluir el alta o la derivacién a otras especialidades y recursos, el ingreso hospitalario si ha sido necesario, y el
seguimiento requerido.

Juicio de compatibilidad: Valoracién de la consistencia entre los datos del examen médico y psicolégico y las
alegaciones de malos tratos/tortura de la persona examinada. La exploracion es: Compatible con los hechos alegados.
Comentarios y aclaraciones.

Incompatible con los hechos que se alegan.

Comentarios y aclaraciones”

50



solucién. Sin embargo, si los considerasemos articuladamente el resultado seria otro'®.
A titulo de ejemplo, las irregularidades durante la custodia (v.gr. demoras en el aviso al
letrado, en los protocolos o en los reconocimientos forenses) pueden obedecer a mul-
tiples motivos, algunos de ellos inocuos. El hecho de que el detenido, en buen estado
fisico, presente con posterioridad a la detencidn lesiones objetivadas en el primer reco-
nocimiento médico puede deberse a que se autolesionara para inculpar a los agentes.
Que, tras el segundo reconocimiento presente lesiones nuevas que, por su ubicacion, no
hubiera podido autoinfligirse, puede deberse a que se las causé en una pelea con otro
detenido. Que, en todos los reconocimientos presentara taquicardias o una tension arte-
rial alta, puede obedecer a una patologia preexistente. Finalmente, las manifestaciones
al médico forense sobre la existencia de posibles torturas, y su estado de nerviosismo
ante la proximidad de los funcionarios que le custodian, pueden venir motivados por el
animo de lograr la exculpaciéon mediante la heteroinculpacién. Ahora bien, la valoracién
del conjunto de indicios permitiria sustentar, plausiblemente, la hipétesis del maltrato
confirmando la declaracion de la victima. Por el contrario, si se intentaran ensamblar
todas las interpretaciones alternativas a cada indicio en un unico hilo narrativo el resul-
tado seria inverosimil.

5.2.3. La mal llamada presuncion de veracidad de los funcionarios policiales

Cada vez es menos frecuente encontrarse con resoluciones judiciales que aludan
a la “presuncion de veracidad que asiste a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado cuando se hallan en el gjercicio de sus funciones publicas”. En
todo caso, la STC 34/2008, de 25 de febrero sefiala que “tal presuncidn no viene apoya-
da en mandato legal alguno, sino solo en la expresion legal de los deberes de legalidad,
integridad y respeto a la dignidad que comporta la actividad policial, sin que pueda dejar
de hacerse alusion a las cautelas con las que necesariamente ha de valorarse el testimo-
nio de alguien en funcidn de su condicidn actual o probable de imputado, como es la del
agente que es o teme ser denunciado por torturas o tratos inhumanos o degradantes”.
Desde otro angulo, el argumento sustentado en la presuncién de veracidad incurre en la
conocida falacia normativista, que deriva el ser (el funcionario policial dice la verdad) del
deber ser (porque la ley le obliga a decir la verdad).

5.2.4. Estandares probatorios y fases del procedimiento

En el proceso penal los hechos ingresan en la forma de proposiciones facticas, res-
pecto de las cuales puede predicarse su verdad o falsedad en funcién de si el enunciado
acerca de los hechos pasados se corresponde con lo que efectivamente sucedié. Ahora
bien, siendo imposible alcanzar la verdad absoluta acerca de un evento pasado, la ver-
dad asequible y exigible al proceso es contextual o probabilista: esto es, la acreditacion
de una hipétesis sobre los hechos dependera del grado de apoyo que reciba del con-
junto de elementos probatorios. Ademas, el grado de confirmacion que una hipdtesis
precisara para darla por acreditada dependera de las consecuencias juridicas que que-
pa extraer de la resolucién judicial para la que es funcional la hipétesis. Por tanto, no es
exigible el mismo estandar para admitir a tramite una denuncia (articulo 269 Lecrim) que
para iniciar los tramites de preparacién de juicio oral (articulo 779.1.4° Lecrim) que para
dictar una sentencia de condena.

15 Véase, en relacion con la operativa de la prueba indiciaria en general, Igartua Salaverria, Juan.: El razonamiento
en las resoluciones judiciales. Palestra Editores. Pert. 2009.
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Para la fijacion del estandar requerido en cada caso es de utilidad la distincién entre
probabilidad y posibilidad. Asi, mientras que la probabilidad es un concepto que puede
graduarse (una hipétesis puede ser mas o menos probable en funcién del grado de con-
firmacién que recibe del material probatorio), la posibilidad es un concepto no gradua-
ble, estructurado sobre la base de dos alternativas incompatibles (posible/imposible).
Por tanto:

a) Tratandose de la decision de admisidon, no cabe exigir la probabilidad de la comi-
sion de un hecho delictivo (ya que lo que se pretende es, precisamente, que se inicie
la investigacion; por tanto, que se proceda a la busqueda de fuentes de prueba en el
marco del proceso cuya incoacion se solicita, mas cuando se denuncian hechos de
dificil prueba como las torturas). En consecuencia, bastara con requerir su posibilidad,
de modo que sélo cuando puede excluirse por completo la comision del ilicito, sera
procedente la admisién.

b) Tratandose de la decision de prosecucion de las diligencias previas por los tra-
mites de preparacién del juicio oral, bastara con que las diligencias de investigacion
resulten compatibles con la hipétesis inculpatoria. Ello se traduce, ante el tépico de las
versiones contradictorias, en la necesidad de continuar la tramitacion.

c) Finalmente, en el trance de dictar sentencia, sélo cuando quepa afirmar que la
hipétesis acusatoria queda acreditada con una probabilidad que quepa afirmar que se
encuentra mas alla de toda duda razonable, se habra cubierto el estandar exigible en
un sistema democratico. En otros términos, pese a que cabe proseguir el procedimiento
cuando las diligencias de investigacién, siendo compatibles con la hipétesis acusatoria,
también lo son con alternativa mas favorables para el imputado, no cabria dictar senten-
cia de condena en este caso.

Este esquema general no se ve alterado en el caso de los procesos por torturas.
Cuestion distinta es que deba tenerse siempre presente el contexto de opacidad, clan-
destinidad y dificultad para incorporar fuentes de prueba a la hora de valorar, en cada
uno de los momentos procesales, qué tipo de decision dictar y, especialmente, de ago-
tar las posibilidades que ofrece la investigacion. Mas aun, cuando el instructor se en-
contrara ante una situacion compleja en la que debera dirigir la investigacion frente a
los cuerpos que las suelen protagonizar, lo que exigira la modificacién de las rutinas
judiciales que, en la mayoria de los casos, pasan por limitarse, previo el obligado acto
de imputacion, a convalidar las actuaciones policiales. Sin embargo, la praxis judicial, al
menos la que ha llegado al TC y al TEDH, se ha caracterizado por prescindir de dichas
consideraciones y exigir unos niveles de justificacién indiciaria, incluso para el mero
arranque del procedimiento, insoélitos si se comparan con los que se suelen exigir para
otro tipo de delitos.

6. TRES FACTORES QUE FAVORECEN EL ABUSO POLICIAL
6.1. El valor probatorio de la declaracién policial del detenido

El Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala Segunda de 28 de noviembre de
2006, reconoce a “las declaraciones policiales practicadas legalmente tienen valor de
prueba si se reproducen en el juicio oral en condiciones que permitan a la defensa del
acusado someterlas a contradiccion”, lo que de hecho conlleva que se exija: 1) Su lec-
tura; 2) Dar oportunidad al acusado de realizar manifestaciones sobre su contenido; 3)
La declaracién de los testigos que la presenciaron, como el policia que la obtuvo o el
letrado que estuvo presente. Dicho acuerdo, y la doctrina de la Sala Il que se hace eco
de él, se apoyan en la STC 51/1995, que, si bien afirma que “las declaraciones vertidas
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en el atestado policial carecen de valor probatorio si no son posteriormente ratificadas
en presencia judicial”, por otro lado permite hacer valer la declaracioén policial mediante
la declaracién de los funcionarios que la obtuvieron. Se omite, sin embargo, la posicion
que mantiene la posterior STC 206/2003 (FJ 4): “...las iniciales declaraciones incrimina-
torias prestadas ante la policia no podian erigirse en pruebas suficiente para desvirtuar
la presuncion de inocencia, ni mediante su lectura en el acto del juicio, ni aunque su
resultado se hubiera introducido en dicho acto a través del testimonio de referencia de
los funcionarios policiales, pues las garantias del proceso justo imponen que cuando
existe un testigo presencial el érgano judicial le oiga directamente y forme su conviccion
a partir del testimonio prestado a su presencia (a fin de percibir directamente los elemen-
tos que puedan ser relevantes en orden a la valoracion de su credibilidad) y sometido a
contradiccion”.

Mas recientemente, la STS n° 229/2014 de 25 marzo, sefala: “Por lo tanto, cuando
se trata de declaraciones policiales de imputados, es preciso, en primer lugar establecer
su validez, descartando la vulneracion de derechos fundamentales, a lo cual puede con-
tribuir la declaracion de quienes han intervenido o han presenciado la declaracion. Y en
segundo lugar, el Tribunal puede proceder a la valoracion de la comprobacion posterior
de los datos objetivos contenidos en aquella declaracion, una vez que tal comprobacion
ha sido incorporada debidamente al plenario a través de otros medios de prueba, lo que
puede permitir al Tribunal alcanzar determinadas conclusiones facticas por via inferencial
en funcion de la valoracion del conjunto de la prueba. Pero en ningun caso el contenido
de la declaracion prestada en sede policial puede constituir prueba de cargo”.

En la misma linea, la STC 165/2014, de 8 de octubre, que contiene el siguiente razo-
namiento: “La declaracion autoinculpatoria en el curso de las diligencias policiales no es
una prueba de confesion pero si una de manifestacion voluntaria y libre documentada
que cuando se realiza con observancia de requisitos legales adquiere existencia juridica.
De una parte, como elemento de contraste con las declaraciones judiciales posteriores,
incidiendo en su propia credibilidad. De otra, la declaracién policial puede contener da-
tos cuya veracidad resulte comprobada mediante verdaderos medios de prueba. Las
declaraciones obrantes en los atestados policiales no tienen valor probatorio de cargo.
Por ello en nuestra STC 53/2013, de 28 de febrero, FJ 5, declaramos que «se producira
también la vulneracién del derecho a la presuncidn de inocencia siempre que la elimina-
cion de la prueba irregularmente valorada deje sin sustento el relato de hechos probados
que soporta la declaracion de culpabilidad del acusado» lo que sucederd «cuando la
prueba personal eliminada sea la unica tomada en cuenta por la resolucion impugnadax.
Pero la cuestion debe analizarse con una perspectiva diferente si esas declaraciones au-
toinculpatorias documentadas en el atestado policial ponen de manifiesto unos hechos
que son acreditados por otros medios de prueba”.

En definitiva, se sostiene que aun cuando la confesion en sede policial no tiene el valor
de prueba de cargo, el hecho de la existencia de esa confesién y su realizacion confor-

16 “Es evidente que las declaraciones prestadas por un coimputado en las dependencias policiales no pueden
ser consideradas como exponentes ni de prueba anticipada ni de prueba preconstituida ... tampoco pueden ser
objeto de lectura en la vista oral a través de los cauces establecidos en los arts. 714 y 730 LECrim, por cuanto
dichos preceptos se refieren exclusivamente a la reproduccion de las diligencias practicadas en la fase instructora
propiamente dicha ... y no en la fase preprocesal que tiene por objeto la formacidn del atestado en la que, obviamente,
no interviene la autoridad judicial sino la policia ... Para que tal declaracion hubiera podido incorporarse al juicio oral,
adquiriendo asi el valor de prueba de cargo, hubiera sido imprescindible, bien que el coimputado se ratificara en ella
ante el juez de instruccion —posibilitando asr la utilizacion del cauce previsto en el art. 714 LECrim— bien que los
funcionarios de policia ante quienes se presto el citado testimonio declarasen como testigos en el acto del juicio oral
con observancia de los principios de contradiccion e inmediacion”.
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me a las previsiones legales pueden ser acreditados mediante la declaracién testifical de
los funcionarios policiales que la recibieron. Y, del mismo modo, el contenido de dicha
declaracién puede ser “objeto de prueba” a través de otros medios. Ello significa, simple
y llanamente, que dicha confesidn pasara a convertirse en verdadero medio de prueba,
mediante la cobertura de las declaraciones testificales de referencia de los funcionarios
policiales, y la existencia (siempre sera posible encontrarla, sobre todo cuando se opera
retrospectivamente jugando sobre seguro) de alguna “corroboracidn periférica”.

Esta doctrina silencia las razones que hacen sospechosa la declaracién obtenida en
sede policial, especialmente cuando, como es el caso en nuestro ordenamiento, solo se
permite al detenido entrevistarse con el abogado una vez concluido el interrogatorio (ar-
ticulo 520.6 Lecrim). Si se tiene en cuenta el dato estadistico de que la practica totalidad
de las confesiones se producen en sede policial, siendo muy inferiores el nUmero de las
que tienen lugar ante el juez instructor y anecdético el de las que se dan en el juicio oral,
es evidente que una regla probatoria como la construida jurisprudencialmente, al mar-
gen de la Lecrim, que permite obtener rendimientos acreditativos de las declaraciones
policiales, constituye un factor que incentiva la obtencién de confesiones en dichos mo-
mentos. Precisamente aquéllos en los que el investigado se encuentra en un lugar cerra-
do, bajo control policial, en un contexto, cuando menos, intimidatorio. Muy elocuente es
el dato de que la mayor parte de las condenas del TEDH a Espana se enmarquen en los
supuestos de detencidén incomunicada en los que se pretende obtener la confesion de
las personas investigadas ' . Y ejemplar es la STS n° 483/2011 (ponente Andrés Ibanez)
que, ante las sospechas de torturas privo de todo valor a la “ratificacion judicial” de la
“confesion en sede policial” ante el patente déficit de control judicial dado el caracter
“rutinario” de esa “ratificaciéon”. Uno no puede dejar de pensar, con todas las salvedades
que quepa hacer, en los supuestos, contemplados en la legislacién del Antiguo Régimen
8, en los que la validez de la confesion arrancada a través de la tortura legal, se hacia
depender de su posterior “ratificacion” ante el juez.

En todo caso, la regla es disfuncional desde el punto de vista de la prevencién de los
malos tratos policiales y, desde luego, los riesgos no se compensan mediante las de-
claraciones testificales de los funcionarios policiales que tomaron la declaracién, pues
dificilmente haran otra cosa de ratificar el contenido del atestado, a menos que quieran
exponerse, como minimo, a una imputacién por falsedad documental.

Por ello, lo deseable seria la introduccidon de una regla, como la contenida en el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2010 en el articulo 127.2: “Careceran por
si de todo valor o efecto probatorio las diligencias practicadas en la fase de investigacion”.

6.2. La competencia del 6rgano sentenciador para excluir la prueba ilicita

El hecho de que, por lo general, merced a la operatividad de la doctrina de la conexion
de antijuridicidad, se considere que la exclusion de la prueba obtenida con violacion de
derechos fundamentales ha de dilucidarse por el 6rgano competente para el enjuiciamien-
to, bien con caracter previo, bien en la misma sentencia, determina que quienes enjuician
entren en contacto con la prueba tachada de ilicita, lo que provoca un efecto contami-
nante irreparable. Asi, puede ocurrir, y no se trata de una situacion infrecuente, que se
declare la ilicitud del medio probatorio, pero se afirme que existian otros medios que,
autébnomamente, permitian sustentar la hipdtesis condenatoria, con lo que siempre sub-

17 Entre las mas recientes, Etxebarria Caballero c Espafa, y Ataun Rojo ¢ Espafia, de 7.10.14.
18 Y vigentes hasta no hace tanto tiempo (en perspectiva histérica), pues el primer texto legal que abolié el
tormento fue la Constitucién de Bayona.
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sistira la duda acerca de si efectivamente habia prueba de signo incriminatorio suficiente o
el juzgador jugd sobre seguro, pues también conocia el resultado de la prueba prohibida.

Esta situacion también constituye una fuente de riesgos para el derecho a la inte-
gridad fisica y corporal, pues puede permitir que se consolide la lesion del derecho
mediante la toma en consideracion, aun inconsciente, del resultado de la prueba ilicita.
Una via de solucién pasaria por atribuir la competencia para resolver sobre la exclusion
de la pruebailicita a un juez distinto de aquél o aquéllos que presidiran la vista del juicio.

6.3. La politica de indultos

El Sr. Gurra Uridi fue torturado por tres agentes de la Guardia Civil en el afio 1992.
La Audiencia Provincial de Vizcaya condend a los funcionarios policiales a las penas, a
cada uno, de 4 anos de prision. El Tribunal Supremo confirmé la condena, si bien re-
bajo las penas privativas de libertad a 1 afio de prision. En el afio 1999, el Consejo de
Ministros indulté a los agentes, quienes nunca dejaron de estar en activo. La resolucion
dictada por el Comité contra la la Tortura '® considerd que el otorgamiento del indulto
habia vulnerado diversos articulos de la Convencion, pues, en esencia, la falta de un
castigo apropiado no sélo ha de considerarse incompatible con el deber de prevenir
actos de tortura sino que podia provocar el efecto practico de alentar la repeticién de
este tipo de actos.

El tiempo parece no cambiar ciertas cosas: unos afios después, en noviembre de
2008, la Audiencia Provincial de Barcelona condend a cinco agentes del cuerpo de
Mossos d’Esquadra por haber torturado al Sr. Lucian Paduraru, al confundirle con una
persona a la que investigaban a penas superiores a los 6 afios de prision. El Tribunal
Supremo rebajo las penas a 4 afios y 6 meses de prisién. En febrero de 2012, el Consejo
de Ministros otorgd un indulto parcial a los funcionarios policiales rebajando las penas
a los 2 afos de prision, en la confianza de que el Tribunal sentenciador suspenderia su
ejecucion. Sin embargo, en mayo de 2012, la Audiencia Provincial denegé la suspension
y ordend la ejecucion de las penas. En noviembre de 2012, el Consejo de Ministros con-
cedié un segundo indulto a los agentes, conmutando las penas de prisidon por sendas
penas de multa.

Efectivamente, una politica de indultos como la seguida, pese a la existencia de una
resolucién de signo inequivoco del Comité contra la Tortura, produce efectos devasta-
dores de todo orden. No sélo atenta contra la dignidad de la persona ultrajada. Al dar
cobertura a actos de tortura, estimula estos comportamientos y supone una afrenta
contra los funcionarios policiales que desempefian adecuadamente a diario sus funcio-
nes, al tiempo que desalienta las siempre complejas investigaciones judiciales para el
esclarecimiento de los hechos. Estas consideraciones determinaron la divulgacion de un
comunicado en fecha 29 de noviembre de 20122°, suscrito por mas de 200 jueces que
calificaron la Ultima decision del Gobierno citada de impropia de un sistema democratico
de derecho, ilegitima y éticamente inasumible.

7. CADA CUAL EN SU SITIO: LA DEMOCRACIA COMO HORIZONTE

Hemos dado por supuesto que el poder, liberado de restricciones, acaba volviéndose
tiranico, y que, para mantenerlo a raya, los ordenamientos de los Estados constitucio-

19 CAT/C/34/D/212/2002, de 24 de mayo de 2005. Comité contra la Tortura. 34° periodo de sesiones (http://www.
ohchr.org/Documents/Publications/SDecisionsCATVollsp.pdf)
20 http://www.lawyerpress.com/news/2012_11/2911_12_008.html
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nales reconocen derechos fundamentales, concebidos como derechos frente al poder, y
se estructuran como sistemas de garantias, introduciendo diversas técnicas de tutela de
esos derechos. En este marco, el sujeto que tiene atribuida institucionalmente la tutela
de los derechos es el juez. Ello no quiere decir que el poder judicial sea el Unico poder
bueno en un entorno de poderes perversos?!, pues, como todo poder, también esta ex-
puesto a la posibilidad de abuso, por lo que también se articulan garantias procesales
y organicas para prevenir los excesos que provienen del juez. Ni tampoco que el poder
ejecutivo, en el que se encuadran los cuerpos policiales, sea un Poder intrinsecamente
malvado. Sin embargo, la historia demuestra cémo sélo cuando cada poder esta en su
sitio el sistema politico se mantiene sin derivas autoritarias. De ahi que deba partirse,
como hemos dicho, de un bien entendido principio de desconfianza institucional, en que
se sintetiza el juego de pesos y contrapesos, y que se instituye como garantia de que
nadie invada o se subrogue en papeles ajenos y opere libre de ataduras.

Ahora bien, el modelo propio del Estado constitucional, como todo modelo, es un
simplemente un modelo limite, sélo tendencial y nunca plenamente conseguible. Mas
que una realidad institucionalizada es un horizonte al que tender, un ideal por el que hay
que luchar dia a dia. Si la situacién actual no es, en modo alguno, equivalente a la de
hace décadas es porque, al instaurarse ese principio de desconfianza, se introdujo el
control judicial de la actividad policial. Posiblemente, si hoy dia se eliminara, al principio
no se advertirian grandes cambios. Pero, con toda probabilidad, transcurrido un tiempo,
se produciria el retorno del abuso. Por ello, es imprescindible el mantenimiento de cierta
tensién entre poderes. En esa lucha, compete a las fuerzas y cuerpos de seguridad
la necesaria, imprescindible y compleja tarea de garantizar la convivencia pacifica y la
observancia de las leyes mediante el uso de la coaccion, y al juez la, no menos necesa-
ria, imprescindible y compleja tarea, de controlar a los custodios. Pero para activar esa
funcion de garantia, el sistema contempla otra figura institucional igualmente relevante
e indispensable: la abogacia.

Una abogacia pasiva e indolente que tolera los alargamientos injustificados de los
plazos de puesta a disposicién judicial, que consiente los autos de inadmisién del pro-
cedimiento de habeas corpus, que mira hacia otro lado cuando se detectan indicios de
malos tratos policiales, que no ocupa su papel en las comisarias exigiendo el respeto
a los derechos fundamentales, que consiente determinadas interpretaciones del orde-
namiento juridico y que, en definitiva, no denuncia los abusos, no deja de ser cémplice
de la degradacion del sistema. Sélo el mantenimiento de posiciones activas y resueltas,
comprometidas con los derechos constitucionales, justifica la existencia de esta pieza
del Estado de derecho. Sélo cuando cada sujeto institucional, en el dia a dia, ocupa su
sitio el Estado es digno de incorporar el adjetivo democratico. Un adjetivo, conviene no
olvidarlo nunca, que Unicamente con un permanente esfuerzo, puede acompanarle.

21 En palabras de Andrés Ibafiez, Perfecto.: Andrés Ibanez, Perfecto: “;Qué cultura constitucional de la
jurisdiccion” en “Cultura constitucional de la jurisdiccion”. Siglo del Hombre Editores. Bogota. 2011.
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LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL “OTRO”:
LOS DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS
Y LA NECESIDAD DE UNA HERMENEUTICA
INTERCULTURAL*

Augusto SILVA DIAS

Homo sum, nihil humani a me alieno puto™*
Terencio (195 a.C - 159 a.C), El atormentador de si mismo

1. LOS DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS: NOCION Y PANORAMA ACTUAL

En el centro de las reflexiones que siguen esté el concepto de delito culturalmente
motivado. Por tal debe entenderse, siguiendo la definicién consensual de Van Broeck,
“un hecho ejecutado por un miembro de una minoria cultural, que es considerado
punible por el sistema juridico de la cultura dominante. Sin embargo, ese mismo hecho
es, dentro del grupo cultural del infractor, tolerado o aceptado como comportamiento
normal, aprobado o incluso promocionado e incentivado en una situacién concreta”.! La
minoria cultural a la que pertenece el autor puede ser oriunda del pais donde se comete
el hecho, formando una subcultura nacional, pero por lo general tiene origen forastero
o exdtico.

En verdad, la mayor parte de los delitos culturalmente motivados tiene a inmigrantes
como protagonistas: el autor, y muchas veces la victima, son personas socializadas
segun tradiciones, usos y practicas diferentes de las que modelan la sociedad que los
ha albergado. Notamos ya esos trazos en casos antiguos que nos llegan a través de
relatos de autores clasicos como Berthold Freudenthal 2 y Thorsten Sellin 3. El penalista
aleman se refiere al caso de Josephina Reggio (Terranova, después del matrimonio), una
joven inmigrante de 19 afos, que se vengd de los tios a la manera siciliana. La mucha-
cha habia sido seducida por el tio, y la tia conté la fechoria al marido de la joven, pro-
vocando la disolucién de su matrimonio. Matandolos a pufialadas Josephina pretendié
restaurar su honra. Y el socidélogo y criminélogo americano nos habla del caso de un
padre también siciliano que matd en New Jersey a un chico de 16 afios por haber éste
seducido a su hija y quedé estupefacto ante la condena de que fue objeto, pues desde
su punto de vista se habia limitado a defender la honra familiar como era tradicional y

Traduccion de Carlos Lépez Keller.
“Soy un ser humano, nada de lo que es humano me es ajeno”.

1 Cultural defence and culturally motivated crimes (cultural offences), en European Journal of Crime, Criminal Law,
and Criminal Justice, vol. 9 (2001) n° 1, p.5.

2 V. Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht - zugleich ein Beitrag zur Kritik des Entwurfs zu einem deutschen
Strafgesetzbuch von 1916, ed. J.C.B. Mohr, 1922, p.19; v. también Scarano, La non esigibilita nel Diritto Penale,
ed. Giuffre, 1948, p.65 y ss. que, adhiriéndose a la solucién de Freudenthal, procura resolver el caso a través de la
inexigibilidad como causa supralegal de exculpacion.

3 V. Culture, conflict and crime, ed. Social Science Research Council, 1938.

*k
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debido en su comunidad®. Los casos actuales, habiéndose multiplicado y apareciendo
por doquier, mucho a causa de la globalizacion y de los movimientos migratorios que
ha desencadenado, conservan, empero, un perfil idéntico a éstos como podemos con-
statar en innumerables decisiones judiciales dictadas en los EE.UU. y en varios paises
europeos, en especial Alemania, Francia, Suiza, Espafa e Italia®.

En Portugal los delitos culturalmente motivados son una realidad mas sociolégica que
judicial. Trabajos académicos y periodisticos de investigacion dan cuenta de la practica
de la ablacién clitoridiana en nifias de ascendencia africana en el territorio nacional o
en los paises de origen de los respectivos padres®. A diferencia de lo que sucede en los
paises arriba mencionados, estos casos no han llegado a conocimiento del Ministério
Publico (Ministerio Fiscal) y de los tribunales, y cuando llegan, son archivados. En un re-
ciente articulo, la Procuradora* Helena Martins Leitao’ relata tres casos de ablacién que
fueron archivados después de la investigacion. En dos de los casos, porque la pericia
médico-legal considerdé que la amputaciéon no habia producido ninguno de los efectos
del art. 144 del Codigo Penal (en adelante, CP): en cuanto a uno de éstos, el proceso
por ofensa corporal simple (u ofensa corporal simple cualificada) ya habia prescrito; en
el otro prevalecié la consideracion de que la ley penal portuguesa no era aplicable en
los términos del art. 5 n. 1 als.b) (los autores no eran ciudadanos portugueses) ni d) (no
existio ofensa corporal grave contra la menor). El otro caso fue archivado por falta de
indicios suficientes en orden a la autoria de la ablacién. Mas alla de éstos, la jurispruden-
cia nacional registra esporadicamente delitos cometidos por personas de etnia gitana
donde la motivacién cultural habia sido invocada o podia haberlo sido. No me refiero a
procesos por trafico de estupefacientes, pues en ellos la motivacién cultural esta aus-
ente o diluida, sino por delitos sexuales contra menores. Elocuente a este respecto es
la sentencia del STJ de 16 de junio de 2010 (ponente Armindo Monteiro) dictado en un
caso de abuso sexual a una nifa gitana cometido por un adulto de la misma etnia. El
tribunal tomd nota de una cierta idiosincrasia cultural del autor, pero no profundizé este
aspecto ni le confirié relevancia, ni en el plano de la determinacion de la responsabilidad
penal, ni en el de la medida de la pena (por lo menos expresamente)®. De este cuadro, y
salvo mejor investigacion, creo que podemos concluir que en materia de delitos cultur-
almente motivados el actual panorama jurisprudencial portugués oscila entre la escasez
de casos y la indiferencia ante el factor cultural.

*

Procuradores se denominan en Portugal los miembros del Ministerio Fiscal (n. del t.)

4 V. Culture, conflict and crime, p.68.

5 Una sintesis de los casos judiciales habidos hasta 2010 se puede ver en Fabio Basile, Immigrazione e reati
culturalmente motivati: il Diritto Penale nelle societa multiculturali, ed. Guiffre, 2010, especialmente p.157 y ss; Cristina
De Maglie, / reati culturalmente motivati: ideologie e modelli penali, ed. Giuffré, 2010, especialmente ps.34y ss.y 73y
sS.

6 Normalmente los padres aprovechan las vacaciones escolares para viajar a sus paises de origen y alli someten
a las hijas a la ablacion de un modo mas facil y tradicional. Sin embargo, el art. 5 n.1 als.b) y d) del Cédigo Penal (en
adelante, CP) posibilita la aplicacién de la ley penal portuguesa a estos casos mediante la constatacion de ciertos
requisitos.

7 V. A mutilagdo genital feminina a luz do Direito Penal portugués, en RMP n° 136 (2013), p.114 y ss.

8 Esto no significa que si el STJ hubiese considerado debidamente el factor cultural en el caso sub judice no habria
llegado a la misma conclusion. El rigor de las costumbres gitanas sobre la virginidad femenina anterior al matrimonio
apunta hacia la falsedad y la irrelevancia en el caso de una motivacion basada en representaciones culturales laxistas
en materia de relaciones sexuales con menores - para un mayor desarrollo sobre la actitud de las etnias gitanas a
propdsito de la virginidad femenina v. Olimpio Nunes, O povo cigano, Ed. do autor, 1996, p.216 y s.; Maria Manuela
Mendes, NGs, os ciganos e os outros: etnicidade e excluséo social, ed. Livros Horizonte, p.132 y ss.; Olga Magano,
Tracejar vidas ‘normais’: estudo qualitativo sobre a integragdo dos ciganos em Portugal, ed. Mundos Sociais, 2014,
p.140y ss. El punto que quiero resaltar aqui es la omision total del factor cultural en la sentencia y la opcién de ésta por
una argumentacién de corte asimilacionista.
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2. CUESTIONES PLANTEADAS POR LOS DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS

Este cuadro, de confirmarse, sobre todo en lo que respecta a la indiferencia en re-
lacién con la pertenencia y la motivacién cultural del autor, es social y juridicamente
indeseable. Frecuentemente encontramos en la literatura antropoldgica y juridica que se
ocupa del tema la afirmacién de que el ser humano nace en comunidades culturales y
vive inmerso en ellas®. El proceso de socializacion de los individuos se realiza en buena
medida a través de la inculturacion, esto es, de la asimilacién de tradiciones, usos y
practicas caracteristicas de la comunidad en que viven y a través de las cuales con-
struyen su identidad personal. Los individuos se hacen a partir de redes en que son “ar-
rojados” por el nacimiento, de un patrimonio simbdlico que no escogieron, antes bien,
heredaron. La constitucion cultural del espiritu humano explica no solo la afirmacién de
que la cultura influye en el modo como pensamos y actuamos, sino también la caracter-
izacién de la cultura como un bien, esto es, como un valioso recurso por medio del cual
los individuos pueden tomar opciones con sentido y autorrealizarse individual y social-
mente’®. La idea de la cultura como un bien ha alimentado la consagracion en diversos
textos constitucionales y convenciones internacionales de los derechos culturales, entre
los cuales merece destacarse especialmente el derecho a la cultura propia.

Cuando afirmo que los individuos son influenciados en sus decisiones y acciones por
la filiacion cultural, que forman su identidad con base en ella, no quiero decir con eso
que las culturas sean estructuras holisticas y rigidas que modelan de un modo determin-
ista la personalidad individual, ni tampoco que los individuos sean marionetas culturales
que asimilan pasiva y acriticamente las tradiciones, usos y practicas heredadas. Lejos
de eso. Como resalta Kwame Appiah'', las culturas son guiones o narrativas a través de
las cuales los individuos reestructuran su vida y reescriben su identidad. Los individuos
son seres creativos dotados de capacidad comunicativa y critica. A través de estas cu-
alidades interpretan y toman posicion sobre valores, normas y proyectos con los que se
confrontan en la vida de todos los dias.

Sin embargo, estas cualidades no existen ni son ejercidas fuera del mundo. Los indi-
viduos no son seres sin mundo y no todos presentan las mismas biografias y experien-
cias de vida. A este respecto, podemos distinguir entre identidades plurales o mdltiples e
identidades étnicas o cerradas. En verdad, una cosa es la situacién del individuo que tuvo
oportunidad de convivir con otras formas de vida, de experimentar la diversidad y los
correspondientes choques culturales, de ensayar procesos de adaptacién o integracion
en otras realidades culturales, y otra bien distinta es la situacion del individuo que per-
manecié siempre en su comunidad de origen, dentro o fuera del pais de su nacionalidad,
sin contactos, o con contactos muy esporadicos con otras formas de vida. La experiencia
cosmopolita del primero amplia su horizonte de comprensién y le proporciona un estimu-
lo para el ejercicio de la capacidad critica, posibilitdndole el desarrollo de una identidad
plural, al paso que al ultimo le faltan las oportunidades y el incentivo para tomar distancia
critica hacia el modo tradicional de pensar y actuar de su comunidad. Este surge para él
como algo “natural”, que tiende a aceptar como adquirido e incuestionable.

9 En este sentido, claramente Kumaralingam, Negotiating law, culture and justice, en Australian Review of Public
Affairs, 2004/07, p.4, disponible en www.australianreview.net/digest2004,html.

10 V. Kymlicka, Multicultural citizenship, ed. Oxford University Press, 1995, p.105; Liberalism, community and
culture, ed. Oxford Univ. Press, 1991, ps. 165, 178 y 197.

11 V. The ethics of identity, ed. Princeton University Press, 2005, p.108; también la literatura antropolégica sefiala
un componente activo (y no solo pasivo) en los procesos de inculturacion - v. Bernardo Bernardi, Introdugdo aos
estudos etno-antropoldgicos, Edi¢cdes 70, 1978, p.54 y s.

12 Sobre el tema v. Marta Castiglioni/Federica Cérdova, Corpo, identita e immigrazione, en Castiglioni (org),
Identita e corpo migrante, ed. Guerini e Associati, 2011, p.13 y ss.
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Esta diferencia tiene gran importancia en la apreciacion de la responsabilidad del
forastero en un delito culturalmente motivado, particularmente en la apreciacion de su
culpabilidad, pero ahora pretendo retomar la idea de que, aunque en grados variables
como he acabado de exponer, las tradiciones, usos y practicas culturales tienen in-
fluencia en las decisiones y acciones individuales. Si esto es asi, eso significa que la
motivacion cultural configura el sentido interno de la accién, constituyendo un factor
explicativo de su practica, y por eso, un aspecto relevante en la apreciacién de la re-
sponsabilidad penal del autor. La invocacién del argumento cultural en un caso concreto
hace aparecer la sospecha de que estamos ante un delito culturalmente motivado, y
hace surgir el indicio de que la filiacion cultural del autor le presioné para actuar como lo
hizo. La sospecha y el indicio constituyen a las autoridades judiciales en el deber, cada
cual en su papel, de proceder a la respectiva confirmaciéon/no confirmacién.

Hay razones constitucionales, con reflejos en el plano procesal, que fundamentan ese
deber, razones que enlazan esencialmente con los principios de igualdad y de culpabi-
lidad: el primero con base expresa en el art. 13 de la Constitucion (en adelante, CRP) y
el segundo dimanante del principio de la dignidad de la persona (art. 1 de la CRP) y del
derecho a la libertad (art. 27 n. 1 de la CRP). A pesar de las diferencias de contenido y
teleologia, ambos principios confluyen en la exigencia de una justicia penal particular-
izada que tenga en cuenta la diferencia cultural y la identidad del autor. El principio de
igualdad, en su enunciado fundamental, no impone tratar a todos igualmente, esto es,
segln la misma medida, sino, como advierte Dworkin'®, que todos sean tratados como
iguales, o sea, con igual consideracion y respeto. Con este enunciado se abre una per-
spectiva sustancial de la igualdad, segun la cual las situaciones iguales, en sus aspectos
relevantes, |éase, deben ser tratadas igualmente, y las situaciones diferentes'™ deben ser
tratadas diferentemente. No por ser diferentes, ni para acentuar esa diferencia, lo que
podria sugerir un tratamiento discriminatorio o privilegiado (desigual) de un individuo o
grupo cultural, sino porque solo a través de un tratamiento diferente o diferenciado los
individuos seran tratados como iguales, o sea, podran alcanzar un plano de igualdad
con los demas. Solo con base en esta finalidad, y no obviamente en la creacién o man-
tenimiento de privilegios, esta justificado el tratamiento diferenciado.

La invocacion de la motivacion cultural en el proceso significa que la particularidad del
autor —su distinta filiaciéon cultural— puede explicar la comisién del hecho y tener por
eso relevancia para la determinacién de su responsabilidad penal. Ignorar este aspecto
es negar de salida relevancia a la diferencia que él alberga, y de esa forma, negar al autor
el tratamiento como un igual. Si el autor que alega haber sido impelido a la practica del
hecho por una anomalia psiquica que le afecta, con la esperanza de que esa particulari-
dad sea considerada en la decisidon en su favor, ve por lo general atendida su pretensién
a través de la realizaciéon de examenes psiquiatricos y del nombramiento como peritos de
médicos especialistas, en comparacién no podra dejar de constituir un tratamiento dis-
criminatorio la indiferencia de las autoridades judiciales ante la alegacién de que el hecho
fue ejecutado porque las tradiciones, usos y practicas de la comunidad del autor asi lo
imponen o recomiendan, porque los antepasados ya procedian asi y/o porque a la luz
de su modo habitual de pensar, esto es, del universo de representaciones culturales en
que se mueve, aquel comportamiento no esta prohibido. Estos argumentos de defensa,

13 A matter of principle, ed. Clarendon Press, 1985, p.229.

14 Decimos “diferentes” y no “desiguales”, dado el distinto significado de estas palabras - en este sentido, v.
Teresa Pizarro Beleza, Direito das mulheres e da igualdade social: a construgéo juridica das relagbes de género, ed.
Almedina, 2010, p.88 y s., resaltando que el anténimo de igualdad no es diferencia, sino desigualdad, esto es, “la
jerarquia, la dominacion” (v. p.95).
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de confirmarse, pueden tener reflejo en la apreciacidon de la responsabilidad penal del
autor, por eso es que su falta de consideracién no puede dejar de significar una violacién
del principio de igualdad. Este principio no dice —atiéndase— que los individuos tengan
derecho a ser juzgados de acuerdo con su cultura, sino a ser juzgados por lo que hubi-
eran hecho, considerando las circunstancias y los motivos por lo que lo hicieron.

Mas alla del principio de igualdad, la indiferencia judicial ante el factor cultural se
contradice frontalmente con el principio de culpabilidad, entendido en sentido amplio
como principio de imputacion y de censura personal. Desde luego, porque la falta de
consideracion hacia un aspecto que enlaza con la implicacion del autor en la practica
del hecho no permite tomar en cuenta debidamente el demérito personal contraido por
él y contradice, de ese modo, el programa de justicia individualizada que el principio de
culpabilidad confiere a la justicia penal.

En el plano de los reflejos procesales la indiferencia o desconsideracion del factor
cultural infecta la validez de la sentencia, imponiendo su nulidad con base, no solo en la
inconstitucionalidad resultante de la inobservancia de aquellos principios estructurales
del Derecho Penal de un Estado de Democratico de Derecho, sino también en la grave
incongruencia omisiva, en los términos del art. 379 n. 1 al.c) del Cédigo del Proceso
Penal (en adelante CPP). Noétese que los vicios que afectan a la sentencia no provienen
de que las autoridades judiciales o el juez no hayan calificado el factor cultural como exi-
mente o atenuante de la responsabilidad. Ni la motivacién cultural produce por si misma
ese efecto, ni tampoco vale aqui el aforismo tout comprendre c’est tout pardonner. Tales
vicios resultan tan solo de la circunstancia de haber sido descuidado un aspecto que,
por las razones antes indicadas, es relevante para la depuracién de la responsabilidad
penal del forastero. Comprender una accién, en la acepcion weberiana que aqui ado-
pto, no significa aceptarla, aprobarla o exculparla, sino tan solo aprehender o captar el
sentido légico que la coordina. Como afirmaba Max Weber, “se puede comprender a
César sin necesidad de ser César”. La articulacion de la comprension de la accién con
las categorias y los conceptos de la dogmatica del Derecho Penal puede conducir o no
a la exclusion o atenuacion de la responsabilidad criminal.

3. LA DECISION PENAL Y LA HERMENEUTICA INTERCULTURAL

La conclusién de que el factor cultural invocado por el autor como explicacion de la
realizacion del hecho debe ser atendido por las autoridades judiciales en el marco del
proceso penal implica que seguidamente pasemos al andlisis de las cuestiones que sus-
cita tal factor. La alegacién del autor forastero de que actué impelido por las tradiciones,
usos y practicas de su cultura coloca a las autoridades judiciales ante la sospecha de
que habra sido ejecutado un delito culturalmente motivado. La clarificacion de esa sos-
pecha exige que se afronten y resuelvan tres cuestiones por el siguiente orden:

i) ¢El autor es miembro del grupo etnocultural invocado?

ii) ¢ Tiene el motivo respaldo en la cultura del grupo? ¢Es considerado ahi como ob-
ligatorio, permitido, o meramente tolerado?

iii) ¢En qué medida y hasta qué punto se oriento el autor en la accién por su cultura
de origen? ¢ Manifiesta él una identidad hibrida, o incluso una identidad étnica?'®

15 Sobre estas cuestiones, necesarias para la comprobacién de una cultural offense v. Alison Renteln, The cultural
defense, ed. Oxford University Press, 2004, p.207; The use and abuse of the cultural defense, in Foblets/Renteln (ed),
Multicultural Jurisprudence, p.64. Formulan las cuestiones de un modo diferente, Van Broeck, Cultural defense and
culturally motivated crimes, p.23 y s,; Cristina De Maglie, / reati culturalmente motivati, p. 147 y ss.
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La comprobacion procesal de estas cuestiones es decisiva para la identificacion del
hecho como un delito culturalmente motivado. Nétese que todavia no estamos reflex-
ionando sobre los términos de la relevancia penal del comportamiento, sino en un mo-
mento anterior, previo, precisamente en el de su conceptuacion como culturalmente
motivado. Con todo, ese momento comprobativo no antecede al andlisis del delito ni
tampoco al analisis de una determinada categoria de delito (tipicidad, ilicitud, culpabili-
dad), sino al analisis de cualquiera en cuyo ambito adquiera relevancia el factor cultural
y deba ser valorado en el caso concreto. De todos modos, aquella comprobacién tiene
sobrada importancia para esta fase subsiguiente, y consecuentemente, para la justicia
y la validez de la decision penal.

Antes de analizar los términos en que se efectua esa comprobacion, importa enu-
merar algunas dificultades que proporciona desde la perspectiva de la imputacién. Me
refiero esencialmente al momento de la decision judicial documentada y materializada
en la sentencia. La imputacién objetiva, que examina la atribucién del hecho al autor
como obra suya, la imputacion subijetiva, que certifica si el autor procedié dolosa o neg-
ligentemente, y la censura de culpabilidad que apunta a determinar si y en qué medida
el autor hizo suyo personalmente el desvalor del hecho, presuponen, en linea con lo que
defiende Arthur Kaufmann, una metodologia designada como “apreciacién paralela en
la esfera del lego”'8. Esta expresién significa que las nociones de Derecho, de deber, de
ilicito, etc. que el autor maneja en el hecho no provienen del lenguaje juridico, sino del
lenguaje corriente en su mundo de la vida, por eso es que la imputacion requiere siempre
un proceso comunicativo, una mediacion dialogal entre las valoraciones del Derecho y
los significados en que se mueve el autor, tendente a verificar la continuidad o discon-
tinuidad entre ambos. Cuando entre los dos universos de significados no hay distancia
significativa, como sucede cuando el juez opera en el mismo registro linguistico y cul-
tural del autor, aquél puede funcionar como un “juez lego”'” y establecer la correspon-
dencia entre las representaciones del autor y los conceptos e institutos juridicos. O sea,
consigue realizar sin gran dificultad la valoracion paralela que subyace a la imputacion.
Pero cuando el lego es el forastero, el exético, la distancia entre los polos de la me-
diacion aumenta considerablemente. La tradicidn, regla o practica cultural que segun
alegacion condicioné la realizacion del hecho suena al entendimiento del juez como
extrafa, inverosimil y se vuelve opaca a la comprensién. El “juez lego” se transforma en
“juez extranjero” y es elevado el riesgo de fracaso del proceso de comunicacién, pues el
juez esta expuesto a la incomprension.

La incomprensiéon se manifiesta frecuentemente como error de proyeccién. Este
concepto, oriundo de la teoria antropoldgica, expresa la tendencia a interpretar practi-
cas y usos culturales ajenos de acuerdo con conceptos, significados e imagenes que
sirven para designar practicas y usos similares exteriormente en la forma de vida del
intérprete. Visto mas de cerca, el error de proyeccién se fundamenta en dos requisitos:
por un lado, en la constatacién de que la accién del forastero se asemeja de alguna
manera a acciones practicadas por personas de la cultura del intérprete; por otro
lado, en el desconocimiento de la motivacion cultural que llevé a actuar al forastero’®.

16 V. del autor, Filosofia do Direito, ed. Gulbenkian, 2004, p.192 y ss,; Die Parallelwertung in die Laiensphére: ein
sprachphilosophischer Beitrag zu allgemeinen Verbrechenslehre, ed. Bayerische Akademie der Wissenschaften, 1982,
p.37 y ss,; v. también Augusto Silva Dias, “Delicta in se” e “delicta mera prohibita”: uma andlise das descontinuidades
do ilicito penal moderno a luz da reconstrugdo de uma distingdo cldssica, Coimbra Editora, 2008, p.370 y ss.

17  Arthur Kaufmann, Filosofia do Direito, p.196 define al “juez lego” como un intermediario, un intérprete entre los
legos no versados en Derecho y el juez profesionalmente instruido.

18 Sobre el error de proyeccion, v. John Cook, Morality and cultural differences, ed. Oxford University Press, 1999,
p.89y ss.
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El error de proyeccion consiste, pues, en atender a la similitud externa, sacrificando
la diferencia interna de las acciones, esto es, el distinto sentido que les confieren los
coédigos culturales en confrontacion. A esta distorsién cognitiva contribuyen mucho la
unilateralidad de la comunicacién, iniciada exclusivamente a partir de representacio-
nes culturales etnocéntricas' y la interposicion de estereotipos y prejuicios acerca del
‘otro’ que responde penalmente.

¢ Qué medidas pueden y deben adoptarse a fin de recuperar el “juez lego” y resta-
blecer el proceso de comunicacidn entre las representaciones culturales del autor
y el lenguaje del Derecho? ;Qué recursos es necesario movilizar para que el juez
consiga superar el estado de incomprension y resolver correctamente las cuestiones
expuestas? La respuesta pasa, a mi ver, por la inclusion de una metodologia inter-
cultural en el procedimiento comunicativo que subyace a la imputacion. Si el juez no
adquiere una “competencia intercultural”®® que le permita disipar la opacidad y ac-
ceder a las representaciones culturales del autor, no conseguira ordenar el ir y venir
hermenéutico entre el lenguaje del derecho y el lenguaje del autor, y resultaran de-
terioradas las tareas de identificar el hecho como culturalmente motivado y de llevar
a cabo correctamente su imputacion. El juez quedara sin percibir hasta qué punto la
motivacién cultural invocada por el autor condicioné su accién o si es un embuste
para alcanzar una absolucién o evitar un castigo severo. Urge, pues, dotar al juez de
esa competencia. Considerando el perfil medio de los jueces es improbable que la
hayan adquirido por su cuenta o durante la formacién profesional. Cierto es que la
competencia intercultural no se adquiere sin apertura de espiritu, y que eso es algo
que solo el propio juez puede cultivar, pero esa actitud por si sola es insuficiente para
vencer la distancia que la extrafieza de la cultura del “otro” representa para éI?'. El
acortamiento de esa distancia, impuesto por la necesidad de comprensién de la mo-
tivacién cultural ajena, depende sobre todo, a mi ver, de la institucionalizacion en el
proceso penal de un dialogo intercultural. Un dialogo con el acusado forastero, pero
también con antropologos, socidlogos, psicélogos transculturales, etnopsiquiatras,
etc. El dialogo de que hablo —nétese— no tiene una direccidén horizontal, pues no
mira a un compromiso entre partes que después de largas negociaciones llegan a
un acuerdo satisfactorio para todas sobre la materia en cuestion, sino una direccion
vertical, pues en el proceso penal los participantes no estan al mismo nivel ni libres
de coacciones?? y la finalidad de comprender los motivos del autor es su valoracion a
la luz de los principios y reglas del Derecho Penal. El didlogo de que hablo es, de esta
manera, desarrollado entre el “juez profesionalmente instruido” y el “juez extranjero”,
0 sea, entre el horizonte familiar a partir del cual el juez entiende el mundo e interpreta
el Derecho, y el horizonte culturalmente extrafio en que se mueve el autor?. No se
trata, empero, de un mero dialogo interior o didlogo de conciencia, sino de un didlogo
sustentado en la prueba, que constituye el objeto del proceso, y en la contradiccién?.

19 Sobre este punto v. John Caughey, The anthropologist as expert witness: a murder in Maine, en Foblets/Renteln,
Multicultural jurisprudence, ed. Oxford and Portland Oregon, 2009, p.323.

20 Sobre el concepto de competencia intercultural v. Eric Hilgendorf, Strafrecht und interkulturalitét: Pladoyer fir
eine kulturelle Sensibilisierung der deutschen Strafrechtsdogmatik, en Juristenzeitung, 2009, no 3, p. 140, entendiéndola
como la capacidad de reconocer, analizar, interpretar y resolver conflictos culturalmente condicionados.

21 En este sentido, v. Cristina De Maglie, / reati culturalmente motivati, p.149y s.

22 Dice Arthur Kaufmann, Filosofia do Direito, p.195, con razén, que la visiéon de la imputacién como un didlogo
puro ignora la estructura acusatoria del proceso penal, principalmente el derecho que asiste al acusado de acogerse
al silencio.

23 Sobre la hermenéutica intercultural como una labor de mediacién entre familiaridad y ajenidad, en el sentido
gadameriano, v. Vince Marotta, Intercultural hermeneutics and the cross-cultural subject, en Journal of intercultural
studiies, vol. 30 (2009) n° 3, p.267 y ss.

24 Por esa razén no participo de lo que entiende Arthur Kaufmann, Filosofia do Direito, p.196, segun el cual la
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Su finalidad es, como he dicho, acortar distancias de interpretacidon y reconvertir el
“juez extranjero” en “juez lego”.

Pasemos entonces a las cuestiones antes enunciadas. La resolucion de la primera
cuestion es importante pues, como se intuye, si el autor no fuera miembro del grupo
etnocultural invocado, aunque éste posea la tradicion o practica en cuestién, no pu-
ede pretender haber sido influenciado por ella y la motivacién cultural no pasara de un
intento de enganar al tribunal. Seguin Alison Renteln?, jurista americana que desarrollé
un notable trabajo sobre las cultural offenses, el autor puede simular pertenecer a un
grupo etnocultural para de ahi obtener ventajas, desde la obtencién de asilo politico con
fundamento en una persecucion en su pais de origen para ser sometida a la ablacién
clitoridiana®®, hasta una condena mas blanda por el delito cometido. Para evitar estrate-
gias manipuladoras de este género importa no solo certificar la procedencia geografica
del autor, sino también oir a personas con estatuto relevante en su grupo, normalmente
lideres y ancianos respetados, sobre los rasgos caracteristicos de la identidad colectiva,
e incluso a personas pertenecientes al circulo de relaciones del autor, sobre el origen
nacional y étnico de este ultimo.

En lo que respecta a la clarificacién de la segunda cuestién, sobre si el grupo al que
pertenece el autor posee tal tradicién o practica y con qué intensidad la valora, es de
gran utilidad la opinién de antropdlogos y etnélogos con investigacién hecha sobre ese
grupo. El factor cultural que condicioné la practica del hecho es designado frecuent-
emente por medio de una expresion o palabra en la lengua del grupo del autor. La
averiguacion del significado de esa expresion o palabra en la lengua del grupo y su tra-
duccidn a la lengua del pais de destino son operaciones importantes para comprender
la importancia cultural de la practica?’. La intervencién de intérpretes cualificados vy el
parecer de antropologos y etnélogos contribuyen decisivamente a este efecto. Bien sé
que intérpretes, antropologos, etndlogos, etc. no intervienen habitualmente en el pro-
ceso penal portugués y que el régimen de la prueba pericial previsto en el art. 151 y ss.
del CPP no fue concebido pensando en ellos, pero me parece que nada en ese régimen
impide que tales intervinientes adquieran el estatuto procesal de peritos?. La logica de
la prueba pericial plasmada en aquel régimen legal funciona en todas las situaciones en
que la prueba necesita de conocimientos que, por su naturaleza y especificidad, estan
fuera del dominio cognitivo comun de los jueces. Conocimientos especificos en mate-
rias antropolégicas, psicoldgicas y de otras areas de las ciencias sociales se incluyen,
pienso yo, perfectamente en este dominio?. Estas materias no versan sobre hechos

“valoracion paralela” consiste en un “juicio de conciencia defendible”. En mi opinidn, las valoraciones del juez en el
proceso penal estan externamente vinculadas, dependientes de la contradiccion y sujetas a un deber de motivacion.

25 V. The use and abuse of the cultural defense, p.61y ss.

26 V. el caso Adelaide Abankwah, mejor dicho Regina Danson, que corresponde a esta descripcion, relatado por
RENTELN, The use and abuse of the cultural defense, p.71y ss.

27 Sobre la importancia de la comprensién del factor cultural en la lengua del extranjero para el éxito clinico en
etnopsiquiatria v. el didlogo entre el etnopsiquiatra Tobie Nathan y el realizador Arnaud Desplechim publicado en la
Revista Philosophie Magazine, n° 72, Septiembre de 2013, p.28 y ss.

28 En este sentido, Augusto Silva Dias, O multiculturalismo como ponto de encontro entre Direito, Filosofia e
Ciéncias, en Beleza/Caeiro/Pinto (orgs), Multiculturalismo e Direito Penal, ed. Alimedina, 2014, p.27 y s.

29 De este modo, Augusto Silva Dias, O multiculturalismo como ponto de encontro, p.27 y s.; Cristina
De Maglie, I reati culturalmente motivati, p.153 y ss., dividiendo las ciencias, en lo que se refiere a la pericia
cientifica, en ciencias naturales y ciencias sociales, adaptando éstas a los requisitos de validez enunciados en
la sentencia Daubert de la jurisprudencia de los EE.UU. y considerando que nada en ellas contraria al art. 220 n.
2 del CPP italiano. Otra opinién sobre este Ultimo punto parece tener Ciro Grandi, / reati culturalmente motivati
nella giurisprudenza italiana: una categoria negletta?, en Giolo/Pifferi (orgs), Diritto contro: meccanismi giuridici di
esclusione dello straniero, ed. Giappichelli, 2009, p.205 y s. sobre todo cuando las pericias antropolégicas recaen
sobre la persona del acusado.
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“desnudos” sino siempre sobre los hechos y su “piel”, su significacion®, y es la percep-
cién de ésta lo que constituye la tarea de la pericia.

Christian Giordano, jurista-antropdlogo con experiencia en estas lides, expone un
caso judicial que demuestra bien la importancia de la pericia antropolégica en este capi-
tulo®. K, inmigrante bosnio en Suiza, estaba acusado de haber mantenido repetidas
veces relaciones sexuales con una sobrina menor que vivia en la misma casa y era
hija de una hermana de su ex-mujer. K nego categéricamente haber cometido el hecho
y afirmé que se trataba de una conspiracién contra él urdida por la ex-cunada para
destruir su reputacién. Sin embargo, los hechos apuntaban claramente a la autoria de
un abuso sexual de menor por parte del imputado y no hacia un escenario inventado
por la ex-cunada. Segun la opinién de Giordano, manifestada en el proceso, K habia
practicado una “venganza transversal”, esto es, habia infligido un castigo a la ex-mujer
a través de una menor de su familia. Ciertas regiones del Mediterraneo y del Medio Ori-
ente estan fuertemente marcadas por las llamadas culturas de la honra, en que la honra
asume un caracter colectivo, familiar o de clan, y una importancia primordial. Afirma el
antropdlogo que la regién de los Balcanes esta también influenciada por esa vision del
mundo. K habria actuado en ese registro para vengarse de la ex-mujer que le habia sido
infiel cubriendo de deshonra a la familia de ella y lavando asi su honra y la de su familia.

Giordano atribuye a K una motivacion cultural que éste no habia alegado como es-
trategia de defensa, prefiriendo refugiarse en la negacién de los hechos. La explicacion
dada, si responde a las cuestiones de saber si K pertenece a un determinado grupo et-
nocultural y si éste participa de una cultura de la honra, nada dice todavia sobre el modo
como el grupo valora la motivacion atribuida al autor. En cuanto a este aspecto, Gior-
dano adelanta que las “venganzas transversales” son un fenémeno cultural reciente que
se ha desarrollado sobre todo en escenarios de inmigracién. En los cédigos de honra
de las comunidades de origen esta prohibida la venganza contra nifios y menores de las
familias enemigas®. La inmigracion ha alterado asi las representaciones de la honra y los
rituales de su lavado. Esa alteracién, como nota Renteln®, no elimina la naturaleza cul-
tural de la motivacion, pues las culturas no son sistemas estaticos e impermeables a la
mudanza o por tanto no permanecen inalteradas ni en los lugares de origen ni en los de
la diaspora. Pero como la autora también resalta, estas divergencias internas significan
que el factor cultural, en el caso de la “venganza transversal” ejercida del modo descrito,
no es ya valorado colectivamente como imperativo o permitido y depende del posicio-
namiento consciente del individuo ante la discrepancia interna. La practica seguida no
tiene por si la fuerza motivacional que le conferian la tradicién y el inconsciente cultural,
como refleja la opcién del autor por una forma mas gravosa e intolerable de lavado de
la honra. Este cuadro no puede dejar de importar en el plano de la apreciacién de la
responsabilidad del autor, especialmente de su culpabilidad..

La respuesta a la tercera cuestion es igualmente crucial para la imputacién. Una con-
cepciodn simplificada de la motivacién cultural considerara que los pasos anteriores son
suficientes para la comprobacion de su existencia. Una vez probado que el autor es
miembro de un cierto grupo etnocultural y de que éste adopta la tradiciéon o practica
de autos con un grado razonable de vinculabilidad, esto es cuanto basta para concluir

30 Sobre los hechos como construcciones de sentido social y cultural, v. Baldassare Pastore, Identita culturali,
conflitti normativi e processo penale, en Pastore/Lanza, Multiculturalismo e giurisdizione penale, ed. Giappichelli, 2008,
p.55yss.

31 V. Las infracciones penales y las I6gicas culturales: el antropdlogo en los tribunales, en Anuario de Derecho
Penal, 2010, p.360 y s.

32 V. Las infracciones penales y las Idgicas culturales, p.363.

33 V. The use and abuse of the cultural defense, p.79.
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que la cultura le empujé a actuar de aquel modo. Tal concepcidn se basa en los errados
presupuestos de que las culturas son realidades rigidas, monoliticas, y los individuos
marionetas determinados por ellas. Sin considerar las diferentes formas del individuo de
relacionarse y vivenciar su propia cultura, aquélla tiende a influir en una decision judicial
exculpatoria o atenuatoria y no previene al tribunal contra utilizaciones manipuladoras
de la defensa cultural. En este punto tiene especial interés saber si la experiencia de vida
del autor le ha permitido desarrollar una identidad plural o si permanece confinada en su
comunidad de pertenencia y arraigada en las respectivas tradiciones, creencias y ritos.
Para esclarecer estos aspectos es necesario convocar no solo a antropélogos y etndlo-
gos, sino también a psicologos y psiquiatras, especialmente psicologos transculturales
y etnopsiquiatras® mas inclinados hacia este tipo de materias. Un caso judicial peritado
por Werner Schiffauer® ilustra bien la importancia de estas contribuciones especializa-
das. Se trata de un caso de homicidio motivado por la honra en que un joven kurdo de
17 afos, Ali, inmigrante en Alemania hacia poco mas de un ano, disparé varios tiros de
revélver sobre Fatma, mujer de su primo Ibrahim, que vivia separada del marido y de
los hijos en un barrio de Berlin. El antropélogo aleman pudo constatar que Ali e lbrahim,
fruto de la diferente experiencia de vida, tenian una relacion distinta con la cultura de la
honra por la que se regia la vida en la aldea natal de ambos, en el sudeste de Anatolia.
Asi como lbrahim ya se habia “germanizado” pues vivié con Fatma durante tres afnos
sin haberse casado, tuvo hijos de ella en ese intervalo, no reacciond con violencia ante
la ruptura de ella e intentaba reconquistarla y convencerla de volver a casa, Ali sentia
profunda indignacién y verglienza por la conducta del primo que, a sus ojos, habia olvi-
dado lo que era la honra, revelando flaqueza de caracter e impotencia para rehabilitar
la reputacién de la familia manchada por la conducta de la mujer. Segun Schiffauer®®, a
diferencia de Ali, que exhibia una personalidad étnica, fuertemente acufada por la visiéon
tradicionalista del mundo y de la vida de su aldea natal, su primo revelaba una person-
alidad culturalmente hibrida en la cual la honra de la familia habia perdido protagonismo
y habia aumentado el espacio de maniobra individual para lidiar con ella. La permeabi-
lidad de éste al mensaje de las normas juridicas nucleares del ordenamiento juridico es
mayor que en el caso del imputado Ali. Este aspecto tiene también gran importancia en
la apreciacion de la responsabilidad penal de éste®.

La necesidad de la prueba cultural para una realizacién de la justicia penal en sintonia
con los principios de igualdad y de culpabilidad obliga a convocar al proceso penal a in-
térpretes, antropdlogos, etndlogos y etnopsiquiatras con conocimientos especializados
y/o trabajos realizados cerca del grupo etnocultural en cuestion. Sin esta infraestructura
cualificada, la prueba cultural sera deficiente e inutil para disipar el estado de incomp-
rensiéon en que se encuentra el juez. Como afirman Evans-Pritchard y Alison Renteln®,

34 Sobre los términos en que debe concentrarse la pericia antropoldgica para iluminar al tribunal acerca de este
punto, v. John Caughey, The anthropologist as expert witness, p.327 y s.

35 V. Parallelgesellschaften: wie viel Wertekonsens braucht unsere Gesellschaft? Fiir eine kluge Politik del Differenz,
ed. Transcript, 2008, p.21 y ss.; también sobre el caso Augusto Silva Dias, O multiculturalismo como ponto de encontro,
p.29yss.

36 V. Parallelgesellschaften, p.30.

37 La caracterizacién del autor como sujeto culturalmente hibrido o como sujeto étnico y la permeabilidad o
impermeabilidad al mensaje normativo que resulta de ahi no agotan los aspectos importantes para la culpabilidad que
los profesionales mencionados pueden ayudar a esclarecer. En verdad, también importa saber si la impermeabilidad
de la personalidad étnica a las normas juridicas se puede atribuir al mismo o a circunstancias que lo transcienden. Si
ella se debe, por ejemplo, a un rechazo del mismo a la integracion, como sucedera en el caso de un fundamentalista
o de un terrorista, o a dificultades de integracion causadas por la sociedad de destino (desempleo, exclusién social,
prejuicios, etc.).

38 V. The interpretation and distortion of culture: a Hmong “marriage by capture” case in Fresno, California, en
Southern California Interdisciplinary Law Journal, vol. 4 (1994), p.36 y s.
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“ponderar la prueba cultural en ausencia de lineas orientadoras o de una infraestructura
de peritos es una receta para el desastre”. A través de la llamada al proceso de aquellos
intervinientes, del didlogo entablado con ellos y con el imputado, el juez potencia la
prueba cultural y se provee, asi, de las competencias interculturales que le permitiran
disipar la opacidad que afecta a uno de los polos del proceso de comunicacion, dis-
minuir el riesgo de error de proyeccién y decidir correctamente la causa, en la posesion
de todos los elementos relevantes. Dicho de otro modo, el juez abandonara el estado
anomalo de “juez extranjero” y readquirira el estado necesario de “juez lego”.
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LA PROYECTADA SUSTITUCION DE LA PENA POR
MULTA EN LOS DELITOS CONTRA LA MUJER*

Juan Carlos VEGAS AGUILAR
Francisco E. HERNANDEZ SANCHEZ

“Por ello el tiempo no es la solucién como tal, es un tiempo hueco, vacio de
contenido que lo Unico que arrastra es la estela de polvo dejada caer por el
reloj de arena de la historia, y por ello el momento en el que se integran los
valores en la configuracion de las identidades, la juventud, debe de llenar esos
minutos y horas de acciones por la igualdad sobre un nuevo modelo de iden-
tidad para hombres y mujeres.”

LorenTE AcosTa, M., “{Me alegro de reconocerte! Juventud, identidad y vio-
lencia de género”, Revista de Estudios de Juventud (Juventud y violencia de
género), n° 86, sep. 2009.

I. ESTADO DE LA CUESTION

En la actualidad se encuentra en tramite parlamentario un nuevo Proyecto de Ley
Organica por el que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de Noviembre, del
Cddigo Penal'. En esta nueva modificacion el legislador ha decidido remodelar, de una
manera profunda, el régimen juridico de la suspension de la ejecucion de la pena, eli-
minando, al menos formalmente, la sustitucién de las penas privativas de libertad? v,
ademas, permitiendo que algunas penas privativas de libertad por delitos relacionados
con la violencia de género se cumplan mediante el pago de la correspondiente multa;
rompiendo la linea que al respecto se marc6 hace mas de una década.

Segun la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley Organica “La reforma incorpora
también una revision de la regulacion de la suspension de la ejecucion de la pena, que
tiene como finalidad esencial dotarla de una mayor flexibilidad y facilitar una tramita-
cién mas rapida de esta fase inicial de la ejecucién de las penas de prision”. Asimismo
—continuando con la Exposicién de Motivos— “el tradicional régimen de sustitucion
de la pena pasa a ser regulado como una modalidad de suspension en la que el Juez
o Tribunal pueden acordar la imposicién (como sustitutivo) de una pena de multa o de
trabajos en beneficio de la comunidad”.

De esta forma, se elimina la sustitucién de la pena privativa de libertad del Cédigo
Penal, regulandola como una nueva modalidad de suspension de la ejecucién. Sin em-
bargo, nos encontramos mas bien ante una reforma nominal mas que de fondo, ya que

* Este articulo se ha redactado en el marco del proyecto de investigacion MINECO 33045_2012 “La proteccion de
las victimas en la Unién Europea: En especial, la Orden Europea de Proteccion”.

1 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley de
4 de octubre de 2013 Num. 66-1.

2 Lasustitucion de la pena de prision se realizaba por cualquiera de estas otras sanciones penales, a saber: multa,
trabajos en beneficio de la comunidad o la localizacién permanente.
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en esta modalidad de suspension de la ejecucion se obliga al condenado a llevar a cabo
alguno de los deberes que establece el propio Cddigo Penal, a saber: 1) El cumplimiento
del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacién; 2) El pago de una multa o
3) La realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad?; con lo que no se diferencia
mucho de la extinta institucién de la sustitucion de las penas privativas de libertad.

Ademas, y en relacion con esta nueva modalidad de suspension de la ejecucién, el
articulo 84.2 del proyecto establece que “Si se hubiera tratado de un delito cometido
sobre la mujer por quien sea o haya sido su conyuge, o por quien esté o haya estado
ligado a ella por una relacién similar de afectividad, aun sin convivencia, o sobre los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios
o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del
conyuge o conviviente, el pago de la multa a que se refiere el nimero 2 del apartado an-
terior solamente podra imponerse cuando conste acreditado que entre ellos no existen
relaciones econémicas derivadas de una relacion conyugal, de convivencia o filiacion, o
de la existencia de una descendencia comun”.

De este modo, el nuevo articulo 84 del Cédigo Penal contiene una serie de modifi-
caciones, de gran calado, que afectardn de manera muy intensa a los procesos y a las
condenas por delitos cometidos contra la mujer, por quien sea o haya sido su cényuge o
por quien esté o haya estado ligado a ella por una relacién similar de afectividad, aun sin
convivencia. Las modificaciones a las que hacemos referencia son principalmente dos:

a) La supresién del concepto de delitos relacionados con la violencia de género, per-
mutandolo por un concepto mucho méas amplio como es el del delito cometido sobre la
mujer por quien sea o haya sido su cdényuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella
por una relacion similar de afectividad, aun sin convivencia.

b) Y la ruptura de una linea que, de forma tradicional, se ha venido recogiendo en
nuestro Codigo Penal, como es que las penas impuestas por delitos relacionados con la
violencia de género no se podra sustituir su ejecucion por el pago de multa.

En efecto, desde la promulgacién de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal,
el legislador establecié que en el supuesto de reos condenados por el delito tipificado
en el articulo 173.2 del Codigo Penal —violencia habitual contra la mujer— solo se podia
sustituir la pena de prisién por la de trabajos en beneficio de la comunidad —imponien-
do adicionalmente la sujecién a programas especificos de reeducacion y tratamiento
psicolégico, la prohibicidon de acudir a determinados lugares y la prohibiciéon de aproxi-
marse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez
o tribunal, o de comunicarse con ellos—. De este modo, se eliminaba la posibilidad de la
sustitucion por multa. El legislador argumenté que esta decision se debia a que la impo-
sicion de la pena de multa podia suponer un agravamiento en la situacién de la victima.
Infra expondremos los motivos por los que el legislador adopté —de manera acertada a
nuestro entender— esta decision.

Si bien es cierto que la sustitucién de este tipo de delitos por multa solo se realizara
“cuando conste acreditado que entre ellos no existen relaciones econdmicas derivadas

3 Estaregla general de la eliminacion de la sustitucion de las penas de prision tiene su excepcion en el articulo
71.2 del Codigo Penal, ya que este precepto establece que “cuando por aplicacion de las reglas anteriores proceda
imponer una pena de prision inferior a tres meses, ésta sera en todo caso sustituida por multa, trabajos en beneficio
de la comunidad, o localizacién permanente, aunque la Ley no prevea estas penas para el delito de que se trate,
sustituyéndose cada dia de prisién por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo o por un dia de localizacion
permanente”.
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de una relacién conyugal, de convivencia o filiacion, o de la existencia de una des-
cendencia comun”, esta prevision legal puede acarrear una serie de problemas (quién
debera alegar, y probar, la existencia o no de esas relaciones econdmicas derivadas
de una relacién conyugal, de convivencia o filiacion, o de la existencia de una des-
cendencia comun, o como afectara a la rehabilitacién del victimario el simple pago de
una multa por un delito cometido sobre la mujer por motivos de género) que pueden
suponer, a su vez, un grave retroceso en la lucha contra la violencia sobre la mujer por
el hecho de serlo.

Asimismo, dicho problema se agrava por cuanto que la victima —en este caso la
mujer— no puede participar en el procedimiento en el que se decide la suspension
de la ejecucion de la pena, al menos no puede participar en todos los procedimien-
tos posibles, ya que el nuevo articulo 80.7 —con el mismo tenor literal que el 86 del
Caodigo Penal— establece que “En los delitos que solo pueden ser perseguidos previa
denuncia o querella del ofendido, los Jueces y Tribunales oiran a éste y, en su caso, a
quien le represente, antes de conceder los beneficios de la suspension de la ejecucion
de la pena”.

Es decir, que cuando un hombre cometa un delito contra una mujer, que sea o haya
sido su conyuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella por una relacion similar de
afectividad, aun sin convivencia; la participacién de ésta en el procedimiento de suspen-
sion dependera de si el delito cometido contra ella es publico, semipublico o privado. En
el primero de los casos —delito publico—la mujer no sera oida a la hora de suspender
la pena con el pago de multa. Sin embargo en el segundo y tercero de los supuestos
—delito semipublico y privado— si debera ser, al menos, oida por el érgano competente
para decidir sobre la sustitucion y las circunstancias de la misma.

A través del presente trabajo desarrollaremos de una forma mas amplia esta situa-
cién. De este modo, los objetivos de este trabajo son dos principalmente, a saber. En
primer lugar poner de manifiesto algunas de las disfunciones que el nuevo texto del
Cddigo Penal pueden ocasionar en los delitos cometidos contra las mujeres por sus
parejas o exparejas y, en segundo lugar, aportar una serie de respuestas de posible
aplicacioén a tales disfunciones.

Il. DELOS DELITOS RELACIONADOS CON LA VIOLENCIA DE GENERO A LOS DE-
LITOS COMETIDOS SOBRE LA MUJER POR SU PAREJA O EXPAREJA

Como ya se ha apuntado, el proyecto de modificacién del Cédigo Penal da una nueva
redaccion al articulo 84.2, haciendo referencia a la posibilidad de la suspension de la
ejecucion de la pena, abonando el pago de la multa correspondiente, en aquellos delitos
cometidos por el hombre sobre la mujer que haya sido su cényuge, o que esté o haya
estado ligado con él por una relacidn similar de afectividad, aun sin convivencia; elimi-
nando el concepto de delito relacionado con la violencia de género.

Infra veremos los motivos alegados por el legislador para dicha modificacién, que ya
adelantamos que acarreara muchos problemas en su aplicacién. Pero antes examine-
mos ambos conceptos para ver sus diferencias y algunas de las graves consecuencias
que tal cambio pueden provocar.

A. Los delitos relacionados con la violencia de género
La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral con-

tra la Violencia de Género, fue la norma que reconocié en nuestro ordenamiento juridico
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el concepto juridico de violencia de género“. El articulo primero de dicha norma estable-
ce que el objeto de esta Ley es “actuar contra la violencia que, como manifestacion de
la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares
de afectividad, aun sin convivencia”. De este modo, la Ley Organica introducia, como
decimos, un concepto juridico indeterminado con un elemento objetivo y otro subjetivo.

El elemento objetivo se centra en la violencia del hombre sobre la mujer, mientras que
el elemento subjetivo consiste en que dicha violencia debe de ser una manifestacion de
la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los primeros
sobre las segundas.

Este elemento intencional, que no es ni mucho menos baladi, ha tomado mas tras-
cendencia si cabe desde el afio 2007. Asi, en las Conclusiones del Seminario de Fiscales
Delegados en Violencia sobre la Mujer, celebrado en Sevilla el 13 y 14 de noviembre
de 20095, se pone de manifiesto que “existe la corriente jurisprudencial que apunta por
degradar a falta el hecho si no se prueba por la acusacion el elemento intencional de la
dominacidn del hombre sobre la mujer y la relacion especial de subordinacion que se de-
rivan de los hechos probados”. Asimismo —contintan las conclusiones—, “en los casos
de denuncias mutuas por lesiones reciprocas entre los miembros de la pareja o ex-pareja
cuando son contendientes y se agreden mutua y reciprocamente, se concluye que existe
una igualdad de armas, excluyendo el supuesto de la violencia machista y trasfiriendo la
conducta a una mera falta”.

En esta misma linea, la propia Fiscalia General del Estado, en su Circular 4/2005 de 18
dejulio, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, ya era previamente partidaria de atender al men-
cionado elemento de la intencion de dominacién del hombre sobre la mujer afirmando
que “debe recordarse que el legislador entiende que la manifestacion de la discrimina-
cion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, se encuentra latente cuando tienen lugar determinadas infracciones penales
entre los sujetos mencionados, por lo que ha querido (...) que el Juez de Violencia sea el
competente para conocer en el ambito penal y, por tanto, también en el civil relacionado
con aquél, de las causas en que tal circunstancia no aparezca nitidamente descartada”.

Esta doctrina ha sido asumida por la propia jurisprudencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, la cual en su sentencia de 25 de enero de 20087 ha establecido que en
este tipo de delitos “Ha de concurrir, pues, una intencionalidad en el actuar del sujeto activo
del delito, que se puede condensar en la expresion actuar en posicion de dominio del hom-
bre frente a la mujer para que el hecho merezca la consideracion de violencia de género, y
en consecuencia, la atribucion competencial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer”.

En un sentido parecido encontramos la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de no-
viembre de 2009% que establece que “Queda claro, de este modo, que no toda accion
de violencia fisica en el seno de la pareja del que resulte lesion leve para la mujer, debe

4 Es cierto que anteriormente el legislador ya habia dado pasos para luchar contra la violencia del hombre sobre
la mujer. Asi, la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia domeéstica e integracion social de los extranjeros; introdujo en nuestro ordenamiento sanciones especificas
para cuando la violencia se ejercia sobre el conyuge, aunque sin hacer referencia especifica de la violencia del hombre
sobre la mujer, aunque ya en esos afos se trataba de un asunto que creaba una gran alarma social.

5 www.fiscal.es.

6 www.fiscal.es.

7 BD del Fondo Documental CENDOJ, www.poderjudicial.es.

8 BD del Fondo Documental CENDOJ, www.poderjudicial.es.
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considerarse necesaria y automaticamente como la violencia de género que castiga el
nuevo art. 153 C.P,, modificado por la ya tantas veces citada Ley Organica de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, sino solo y exclusivamente -y ello
por imperativo legal establecido en el art. 1.1 de esa Ley— cuando el hecho sea ‘manifes-
tacion de la discriminacion, de la situacion de desigualdad y de las relaciones de poder

393

del hombre sobre la mujer’”.

En esta resolucion encontramos un voto particular del Magistrado Don Julian Sanchez
Melgar, en el que —a nuestro entender de manera acertada— discrepa de la decision
mayoritaria de la Sala al considerar que, aunque estando de acuerdo en interpretar el
articulo 153 del Codigo Penal conforme a la Ley Organica 1/2004 considera que “la vio-
lencia de género como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, cuando se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean, o hayan sido, sus conyuges o de quienes estén o han estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia, no es menos
cierto que tal Ley, igualmente determina que la violencia de género comprende todo
acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones sexuales, las amenazas, las
coacciones o la privacion arbitraria de libertad”.

De este modo —continta el Magistrado— “al redactar el precepto comentado, el
legislador, por las razones que sean, no ha trasladado esas manifestaciones de desigual-
dad, discriminacion o relaciones de poder al propio tipo penal, de tal modo que Unica-
mente se requiere causar, entre otros resultados, una lesion, no definida como delito en
el Cdédigo penal para que adquiera esta consideracion delictiva, cuando la ofendida sea
0 haya sido la esposa, que es el caso enjuiciado”.

Por consiguiente —siguiendo con el voto particular mencionado—“Adentrarse por la
via de la interpretacion valorativa en cada caso concreto enjuiciado acerca de cuando
existe desigualdad o relacion de subordinacion o dominacion, o una situacion de discri-
minacion, exige un mayor componente de resultancias facticas, que se encuentren muy
acreditadas, mas alla de la simple determinacion de que una pelea mutua, o ‘trifulca
matrimonial’, si se quiere, neutraliza la aplicacion de este tipo. (...) El legislador ha tratado
de objetivar la violencia de género a la ejercida por el vardn sobre la mujer, en el ambito
de la pareja, y ello, al parecer, por razones estadisticas o histéricas. No nos corresponde
a nosotros el enjuiciamiento sobre el acierto de este componente socioldgico, y es mas,
a pesar de las razonables dudas de constitucionalidad de una medida de discriminacion
positiva en el ambito penal, el Tribunal Constitucional las despejé en sentido negativo,
no sin posturas discrepantes en el seno del mismo. Asi las cosas, la interpretacion del
precepto, cuya aplicacion se reclama por el Ministerio Fiscal, no admite, a mi juicio, y con
todo el respeto a la decisidon mayoritaria, internarse por esos caminos de una inexistente
desigualdad cuando la agresion es mutua, como ocurre en este caso”.

El reciente auto del Tribunal Supremo de 31 de Julio de 2013 —ponente Antonio Del
Moral Garcia— continua reconociendo el elemento subjetivo de este tipo de delitos pero
con un importante matiz. Asi, la resolucién resalta que los delitos relacionados con la
violencia de género conllevan una mayor antijuridicidad por tratarse “de hechos mas
graves, que el legislador considera razonablemente que lo son por constituir una mani-
festacion especificamente lesiva de violencia y de desigualdad”. Sin embargo —continta
el auto— “La presencia de una mayor antijuridicidad, asi definida, no es una presuncion
iuris et de iure. No siempre que concurren todos los elementos objetivos tipicos del art.
158.1° se podra apreciar ese mayor desvalor”.

De este modo sefala el Tribunal Supremo que el mayor desvalor de la agresién del
hombre a la mujer, aunque sea lo habitual, no se aplica de manera automatica. No obs-
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tante, la importancia de esta resolucioén radica en la inversion de la carga de la prueba
de dicho elemento subjetivo. Hasta ahora era la mujer la que debia alegar, y probar, el
animo de dominacién cuando era agredida. Sin embargo, si aplicamos lo sefalado en
la resolucion anteriormente citada, ahora debera ser el hombre el que acredite que la
agresion, o el insulto, no tenian como objetivo Ultimo subyugar la voluntad de la mujer
a la suya propia, en cuyo caso no debera “castigarse por la via del art. 153.1° para no
incurrir en una discriminacion no legitima constitucionalmente”.

En resumen, nos encontramos ante una serie de delitos —los relacionados con la
violencia de género— que tienen un gran componente psicoldgico, fruto de la sociedad
patriarcal que se ha ido fraguando a lo largo de la historia y que ha intentado subyugar a
la mujer de cualquier manera posible. Asi, “La violencia de género tiene causas sociocul-
turales profundas derivadas de la asignacion de roles en el proceso de socializacion del
que surgen desigualdades arraigadas y perdurables que permiten comprender por qué
ha sido tolerada la violencia de género y por qué persiste™®.

Esta misma linea fue puesta de manifiesto por las propias Naciones Unidas, al acufiar
un concepto amplio de violencia de género en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer, celebrado en Beijing del 4 al 15 de septiembre de 1995.

En el Informe de dicha conferencia’® —fechado en la sede de Naciones Unidas en
1996 — se establece que “La violencia contra la mujer es una manifestacion de las relacio-
nes de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, que han conducido a la
dominacion de la mujer por el hombre, la discriminacion contra la mujer y a la interposicion
de obstdculos contra su pleno desarrollo. La violencia contra la mujer a lo largo de su ciclo
vital dimana esencialmente de pautas culturales, en particular de los efectos perjudiciales
de algunas practicas tradicionales o consuetudinarias y de todos los actos de extremismo
relacionados con la raza, el sexo, el idioma o la religion que perpetuan la condicion inferior
que se asigna a la mujer en la familia, el lugar de trabajo, la comunidad y la sociedad”.

Ademas, continda el mencionado Informe “La violencia contra la mujer se ve agravada
por presiones sociales, como la verglienza de denunciar ciertos actos; la falta de acceso
de la mujer a informacion, asistencia letrada o proteccion juridica; la falta de leyes que
prohiban efectivamente la violencia contra la mujer; el hecho de que no se reformen las
leyes vigentes; el hecho de que las autoridades publicas no pongan el suficiente emperio
en difundir y hacer cumplir las leyes vigentes; y la falta de medios educacionales y de otro
tipo para combatir las causas y consecuencias de la violencia. Las imagenes de violencia
contra la mujer que aparecen en los medios de difusion, en particular las representaciones
de la violacidn o la esclavitud sexual, asi como la utilizacién de mujeres y nifias como ob-
jetos sexuales, y la pornografia, son factores que contribuyen a que se perpette esa vio-
lencia, que perjudica a la comunidad en general, y en particular a los nifios y los jovenes”.

De manera conjunta, el Informe sefiala que cuando se hace referencia a la “violencia
contra la mujer” se hace alusioén “a todo acto de violencia basado en el género que tiene
como resultado posible o real un dafo fisico, sexual o psicoldgico, incluidas las amena-
zas, la coercion o la privacion arbitraria de la libertad, ya sea que ocurra en la vida publica
o en la privada’.

9 ANON ROIG, M. J. y MESTRE i MESTRE, R., “Violencia sobre las mujeres: discriminacién, subordinacién y
Derecho”, en AAVV., La Nueva Ley Contra la Violencia de Género (LO 1/2004, de 28 de diciembre) (coords. Boix Reig,
J y Martinez Garcia, E.), Madrid, 2005, Ed. lustel, pag. 36. En este sentido VILLACAMPA ESTIARTE, C. afirma que “la
violencia contra la mujer se tilda de violencia de género porque constituye un ejemplo de violencia cultural, no sexista”
en AA.VV,, Violencia de género y sistema de justicia penal, (coord. Carolina Villacampa Estiarte), Valencia, 2008, Ed.
Tirant lo Blanch, pag. 31.

10 http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing %20full%20report%20S.pdf.
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De este modo, la violencia contra la mujer “puede tener, entre otras, las siguientes
formas: a) La violencia fisica, sexual y psicoldgica en la familia, incluidos los golpes, el
abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacion por
el marido, la mutilacion genital y otras practicas tradicionales que atentan contra la mujer,
la violencia ejercida por personas distintas del marido y la violencia relacionada con la ex-
plotacion; b) La violencia fisica, sexual y psicolégica al nivel de la comunidad en general,
incluidas las violaciones, los abusos sexuales, el hostigamiento y la intimidacion sexuales
en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros ambitos, la trata de mujeres y la
prostitucion forzada; c) La violencia fisica, sexual y psicoldgica perpetrada o tolerada por
el Estado, dondequiera que ocurra”.

Se puede observar que este concepto de violencia contra la mujer es mucho mas
amplio y abarca mas ambitos que el recogido por nuestra Ley Organica 1/2004. Este
concepto sobrepasa el circulo de la pareja y se extiende a cualquier acto de violencia
contra la mujer que sea “manifestacion de las relaciones de poder historicamente des-
iguales entre mujeres y hombres”, los cuales tengan como objetivo “la dominacion de la
mujer por el hombre, la discriminacion contra la mujer y a la interposicion de obstaculos
contra su pleno desarrollo”.

A pesar de que la ONU considera que la violencia contra la mujer es cualquier acto
de violencia ya sea en el seno de la familia, la sociedad o la “perpetrada o tolerada por
el Estado”, y la Ley Organica 1/2004 la circunscribe al ambito de las relaciones afectivas
entre hombre y mujer; sendas violencias tienen, como no podia ser de otra forma tra-
tandose las dos de una violencia basada en el género, un fundamento en comun. Dicho
fundamento no es otro que las relaciones de superioridad entre el hombre y la mujer, asi
como la busqueda por aquel de perpetuar esta situaciéon de desigualdad.

Si esto es asi, y parece que hay gran consenso en la doctrina cientifica que si lo es,
el principal objetivo que se debe perseguir, para poder terminar con este tipo de violen-
cia, es modificar tales parametros sociales a través de la educacion, la formacion y, en
ultima instancia, de la rehabilitacién. Sin embargo, la nueva reforma del Cédigo Penal
parece que hace caso omiso a este componente subjetivo, haciendo alusién a cualquier
delito cometido por el hombre sobre la mujer, siempre que ésta sea o haya sido su es-
posa o esté o haya estado ligado al hombre en una relacion analoga aun sin convivencia.
Veamos el posible contenido de este concepto.

B. Delitos cometidos por el hombre sobre la mujer que sea o haya sido conyuge o
que esté o haya estado ligado a ella en una relacién analoga, aun sin convivencia

Como decimos, el proyecto de reforma del cddigo Penal omite la referencia a los delitos
relacionados con la violencia de género, permutandolo por el de “delito cometido sobre la
mujer por quien sea o haya sido su conyuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella por
una relacion similar de afectividad, aun sin convivencia”. Prueba de ello se puede observar
en la nueva redaccién que se pretende dar a los articulos 83.2 y 84.2 del Cédigo Penal.

Asi, la nueva redaccién del articulo 83.2 tiene el siguiente tenor:

“Cuando se trate de delitos cometidos sobre la mujer por quien sea o haya sido su con-
yuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella por una relacién similar de afectividad, aun
sin convivencia, se impondran siempre las prohibiciones y deberes indicados en reglas 12, 42
y 62 del numero anterior”™.

11 1.2— Prohibicién de aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u otras personas que se determine
por el Juez o Tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de trabajo o a otros lugares habitualmente frecuentados por ellos,
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En la misma linea el terno del articulo 84.2 es:

“Si se hubiera tratado de un delito cometido sobre la mujer por quien sea o haya sido su
coényuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella por una relacién similar de afectividad,
aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcién o afinidad propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces
que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del cényuge o conviviente, el pago de la multa a que se refiere el nimero 2
del apartado anterior solamente podra imponerse cuando conste acreditado que entre ellos
no existen relaciones econémicas derivadas de una relacion conyugal, de convivencia o filia-
cion, o de la existencia de una descendencia comun”.

Los motivos que esgrime el legislador para dicha modificaciéon son los siguientes.
En palabras del Ex Ministro de Justicia Sr. GALLARDON'2, las razones del cambio de
concepto es que dicha expresion coincida “literalmente con la contenida en el articulo 1
de la Ley de Violencia de Género. El cambio tiene como unico objetivo garantizar la apli-
cacion de la norma y ello por dos razones: primero, porque el Codigo Penal no contiene
una definicion de qué cosa sea la violencia de género y tenemos una ley vigente que si
la incluye, y, segundo, porque el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica incluye un concepto
de violencia de género diferenciado de la violencia intrafamiliar que no coincide con el
objeto del articulo 1 de nuestra Ley de Violencia de Género, y esa es la razon por la que
optamos por delimitar con claridad y de forma ajustada a la Ley de Violencia de Género
el objeto de la norma, sefiorias, para evitar dudas que se podrian plantear si la ley utilizara
un concepto que la Ley de Violencia de Género y el convenio —que también tiene valor
legal— definen de forma diferente. Por lo tanto, lo que hemos hecho ha sido garantizar
al maximo la proteccion de la mujer”s.

De este modo, la intencion del legislador parece que ha sido que el Codigo Penal
contemple le definicion de violencia de género que se estipula en el articulo 1 de la Ley
Organica 1/2004. No obstante, el legislador no ha conseguido dicho objetivo, ya que la
definicidn que se pretende incluir en el Cédigo Penal obvia por completo la referencia
a la “manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres” a los que se refiere tanto el articulo 1 de la
citada norma como el articulo 3 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contralas mujeres y la violencia doméstica'.

Por consiguiente, si el legislador pretendia amoldar las previsiones reguladas en el
Cddigo Penal, sobre los delitos relacionados con la violencia de género, a lo estipulado
en el articulo 1 de la Ley Organica 1/2004 no lo ha conseguido, ya que ha eliminado el

o de comunicar con los mismos por cualquier medio. La imposicion de esta prohibicion sera siempre comunicada a las
personas con relacion a las cuales sea acordada.

2.2—Prohibicién de establecer contacto con personas determinadas o con miembros de un grupo determinado,
cuando existan indicios que permitan suponer fundadamente que tales sujetos pueden facilitarle la ocasién para
cometer nuevos delitos o incitarle a hacerlo.

6.2—Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién vial, sexual, de defensa del medio
ambiente, de proteccion de los animales, de igualdad de trato y no discriminacion, y otros similares.

12 A pesar de que este Proyecto de Ley se aprobara siendo Ministro de Justicia D. Rafael Catala, fue el anterior
Ministro de Justicia, D. Alberto Ruiz-Gallardén, el que dej6 su impronta en el mismo, sin que el actual haya modificado
un apice del Proyecto de Ley en su dia presentado.

13 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, Afio 2013, X Legislatura,
NUm. 165, pags. 44-45.

14 El articulo 3 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contralas mujeres
y la violencia doméstica conceptua la “violencia contra las mujeres” como “una violacion de los derechos humanos y una
forma de discriminacion contra las mujeres, y designara todos los actos de violencia basados en el género que implican
o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econémica, incluidas
las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad, en la vida piblica o privada”.
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elemento esencial de esta clase de delitos, que no es otro que el objetivo del mismo, es
decir, la discriminacion de la mujer y su sometimiento a los deseos del hombre. Ademas,
lo que mas nos preocupa de esta omision, es que no se debe a un error o descuido, ya
que las palabras del propio Ministro de Justicia nos demuestra que el cambio ha sido
con pleno conocimiento del mismo, aunque nos inclinamos a pensar que sin calibrar las
graves consecuencias que pueden conllevar.

Esta modificacion lejos de dar mas seguridad juridica en este tipo de delitos, nos
sigue planteando una importante cuestion, que ya se suscitd respecto del concepto de
delitos relacionados con la violencia de género, como es el contenido de dicho concep-
to juridico indeterminado™. Sobre este respecto se pronuncié la Circular 4/2005, de la
Fiscalia General del Estado, de 18 de julio. En dicho texto se sefiala que la expresion
“«delitos relacionados con la violencia de género», debera ser interpretada conjugando
el art. 1 LO 1/2004 en relacion con las normas que determinan la competencia en el or-
den penal de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. De forma que por «delito relacio-
nado con la violencia de género» se entenderan aquellos que, siendo competencia de los
Juzgados de violencia sobre la mujer conforme al art. 87 ter 1 a) y b) LOPJ, hayan tenido
como sujeto pasivo a la mujer que fuere o hubiere sido esposa, o que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia. No
quedaran amparados en dicha expresion, por no aparecer dichos sujetos incluidos en
el articulo primero de la LO 1/2004, los cometidos contra los descendientes, menores o
incapaces del circulo afectivo de la mujer”.

De este modo, segun la Circular mencionada los delitos relacionados con la violencia
de género eran los siguientes, siempre que el sujeto activo fuera el hombre y el pasivo la
mujer'®, a saber: los delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a homici-
dio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integri-
dad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales u otros cometidos con violencia o
intimidacion; asi como cualquier delito contra los derechos y deberes familiares.

Sin embargo, la nueva redaccién que se pretende incluir en el Cédigo Penal nos con-
duce a considerar que el legislador hace referencia a cualquier delito que un hombre
cometa sobre una mujer, con la Unica condicién de que ésta sea o haya sido su conyuge,
0 que esté o haya estado ligado a él por una relacion similar de afectividad, aun sin con-
vivencia; eliminando el elemento subjetivo de discriminacion, desigualdad y relaciones
de poder.

La supresioén del criterio de género para suspender la pena de prisién por la de multa,
puede llevar a que se den supuestos como los siguientes, que en nada coadyuvan a
la lucha contra esta lacra social. Asi, nos podemos encontrar con que un hombre co-
meta un delito de estafa contra una mujer que sea su coényuge, o con la que mantenga

15 Sobre este particular es de interés, entre otras resoluciones, el Auto de la AP de Santa Cruz de Tenerife de 13
julio 2007, en el que se establece que un delito por “el impago de la prestacién econémica —pension compensatoria—
fijada a favor de la denunciante” no sera competencia del JVM si ha sido cometido de manera auténoma, es decir, si
no ha sido perpetrado conjuntamente con “un acto de violencia de género” de los previstos en el art. 44.1.a) de la LO
1/2004 que introduce el art. 87 ter en la LOPJ.

Una interpretacién contraria del art. 87 ter.1.b) es la realizada por la AP de Granada, la cual considera que no es
necesaria la existencia de un acto de violencia contra la mujer para que el JVSM tenga atribuida la competencia para
conocer de los delitos contra los derechos y deberes familiares. Asi, el Auto de la AP de Granada de 17 de febrero de
2006, establece lo siguiente: “En definitiva, se ha de proclamar la competencia del Juzgado de Violencia sobre la mujer
al amparo de la norma examinada cuando la pensién impagada por el hombre sea la reconocida a la esposa o mujer
que haya convivido con el mismo con independencia de que, ademas, antes o al mismo tiempo se hubiera cometido o
no contra ella alguno de los delitos relacionados en la letra a)”.

16 Siempre que ésta fuere o hubiere sido esposa, o que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una anéloga
relacién de afectividad, aun sin convivencia.
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una relacién analoga de afectividad, y que la pena de prisién que se le imponga no se
sustituya por multa porque se acredite que entre ellos existen relaciones econémicas
derivadas de una relacion conyugal, de convivencia o filiacion, o de la existencia de una
descendencia comun.

Por el contrario, podria darse que un hombre agreda a una mujer que sea su cényuge,
0 con la que mantenga una relacién analoga de afectividad; con el animo de subyugar su
voluntad, y que la pena de prisidon que se le imponga se sustituya por una multa, debido
a que entre ellos no existen relaciones econémicas derivadas de una relacidén conyugal,
de convivencia o filiacion, o de la existencia de una descendencia comun. También po-
dria ocurrir que dichas relaciones existan pero que ninguna de las partes las alegue. El
victimario porque no le interese y la victima porque no tenga oportunidad de ello, ya que
se trata de un delito publico que queda fuera de lo previsto en el articulo 86 del Cédigo
Penal, que pasara a ser el articulo 80.7 tras la reforma.

Por consiguiente, nos parece un error eliminar el caracter de género en la prohibicion
de suspender la ejecucioén por el pago de una multa, ya que dicha medida es claramente
contraproducente para la lucha contra la violencia de género. Como se ha dicho ante-
riormente, el fundamento de esta clase de delitos es el intento de que perdure, por todos
los medios posibles, la posicidon de superioridad del hombre sobre la mujer, que se ha
ido forjando a lo largo de la historia.

Asimismo, no se entiende este cambio de redaccién que no aparecia en el Anteproyecto
de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal. En este texto ni tan siquiera se hacia mencion a la sustitucion por
pena de multa y, ademas, se contemplaba el siguiente tenor del articulo 83.2: “Si se
hubiera tratado de la comisidon de algunos de los delitos tipificados en los Titulos Ill, VI,
Vil u Vil y la victima fuera la esposa del autor, o la mujer que haya estado ligada o unida a
él por una relacion similar de afectividad, atin sin convivencia, se impondran siempre las
prohibiciones y deberes indicados en reglas 14 42y 62 del numero anterior’".

Al respecto, el Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal del Consejo General del Poder
Judicial no pone objeciones a dicho tenor, sefialando que “En el nimero 2 de este nuevo
articulo 83 se establece la imposicion obligatoria de las prohibiciones y deberes 12, 4% y
62 (participacién en programas formativos) cuando el delito fuera uno de los tipificados
en los Titulos I, VI, VIl y VIl y se hubiera cometido sobre la mujer por quien sea o haya
sido su cényuge o por quien esté o haya estado ligado por una relacién similar de afec-
tividad aun sin convivencia. Se elimina la consolidada mencién de ‘delitos relacionados
con la violencia de género’ y se excluye los delitos del Titulo | (“Del homicidio y sus for-
mas”), lo que parece un olvido que también deberia ser subsanado™®,

De este modo, no alcanzamos a comprender los motivos por los que el legislador ha
modificado la reforma, pasando de establecer qué tipos de delitos los considera como
de violencia de género, a prescribir de forma genérica cualquier delito del hombre sobre
la mujer, siempre que concurran las circunstancias ya dichas con anterioridad, cényuge,
excényuge o analoga relacion de afectividad. Esta modificacion, tal y como se prevé en
el nuevo articulo 84.2 del Codigo penal, puede acarrear graves consecuencias en lo que
a la sustitucion de las penas impuestas por delitos cometidos por hombres contra sus
esposas, exesposas o companferas sentimentales.

17 http://www.mijusticia.gob.es/cs/Satellite.
18 Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal del Consejo General del Poder Judicial, de 16 de enero de 2013, pag. 94.http://www.poderjudicial.es
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Si realmente el legislador queria dotar de seguridad juridica a este tipo de delitos,
y dado que el Cédigo Penal no contiene una definicion de qué cosa es la violencia de
género, no tenia mas que haber incluido la definicién que el articulo 1 de la Ley Organica
1/2004 da al respecto'®; definicién que fue aprobada por unanimidad en la votacién par-
lamentaria al aprobar la citada norma.

lil. PECULIARIDADES EN LA SUSTITUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
POR DELITOS RELACIONADOS CON LA VIOLENCIA DE GENERO

Desde la promulgacion de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal?®, el legisla-
dor establecid que en el supuesto de reos condenados por el delito tipificado en el art.
173.2 del CP —violencia habitual contra la mujer—, solo se podria sustituir la pena de
prisién por la de Trabajos en Beneficio de la Comunidad —imponiendo adicionalmente
la sujecién a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico, la pro-
hibicién de acudir a determinados lugares y la prohibiciéon de aproximarse a la victima,
0 a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o de
comunicarse con ellos—. De este modo, se eliminaba la posibilidad de la sustitucién por
multa. El legislador argument6 que esta decision se debia a que la imposicion de la pena
de multa podia suponer un agravamiento en la situaciéon de la victima?'.

En este sentido podemos hallar autores que consideran que la pena de multa no es
idonea en el ambito de los delitos de maltrato habitual puesto que se “podria profundizar
la victimacién ya experimentada”?, ya que “la pena de multa impuesta al agresor deriva
también en perjuicios para la persona agredida, especialmente en los casos en los que
todavia se mantiene una relacién sentimental, familiar o econémica”?3. Asimismo, hay
quienes creen que “la eleccién del Trabajos en Beneficio de la Comunidad como pena
sustitutiva Unica en estos casos, pues, no tiene que ver con sus caracteristicas intrin-
secas ni con una valoracion positiva de la conveniencia de su aplicacién en supuestos
de violencia de género, sino con la falta de otras alternativas aplicables”?*. Por otro lado
podemos hallar autores —con los que nos encontramos mas en sintonia— que piensan
que con la imposicion de los Trabajos en Beneficio de la Comunidad la voluntad del le-
gislador es que “el agresor sea consciente de la entidad de su ilicito”?®.

La Ley Organica 1/2004 amplié el abanico de delitos susceptibles de ser sustituidos
por Trabajos en Beneficio de la Comunidad a todos los relacionados con la violencia de
género?. El motivo de que esta clase de delitos no se sustituyeran por multa era que
esa pena podia influir, de manera negativa, a la propia victima. Esta idea también se

19 No olvidemos que nos encontramos ante un sistema juridico, el cual se caracteriza por la coherencia entre sus
diferentes normas, en el que no deben existir normas incompatibles entre si.

20 BOE num. 283 de 26 de Noviembre de 2003.

21 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, Justicia e Interior, afio, 2003, n° 802. http://
www.congreso.es/public_oficiales/L7/CONG/DS/CO/CO_802.PDF.

22 Brandariz Garcia, J. A., La sancidn penal de trabajos en beneficio de la comunidad, Valencia, 2009, Ed. Tirant lo
Blanch, pag. 202. En el mismo sentido Torres Rosell, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad: Reformas
legales y problemas de aplicacion., BD. Tirant on line (TOL1.020.916).

23 Olarte Hurtado, A. lo considera un “requisito basico” en Alternativas a la cdrcel en Euskadi: el trabajo en
beneficio de la comunidad, Vitoria-Gasteiz, 2006, Ed. Gréaficas Santamaria, pag. 135.

24 Blay Gil, E., La pena de trabajo en beneficio de la comunidad, Tesis dirigida por Larrauri Pijoan, E., Bellaterra,
2006, pag. 294.

25 Martinez Garcia, E., La tutela judicial de la violencia de género, Madrid, 2008, Ed. lustel, pag. 213.

26 Apuntar que la LO 5/2010 ha modificado el parrafo tercero del articulo 88.1 del CP., permitiendo que las penas
de prision de menos de seis meses por delitos relacionados con la violencia de género también se sustituyan por la
pena de localizacién permanente.
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desprende de las enmiendas que durante la tramitacion parlamentaria se interpusieron
al Proyecto de Ley Organica de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracién social de los extranjeros, cuya aprobacion dio lugar a
la Ley Organica 11/2003%". Son de interés las enmiendas nimero 112 y 117 presentadas
por el Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria.

En la enmienda 112 se proponia que para el supuesto de condena “por el delito tipifi-
cado en el articulo 153 de este Cdodigo, la pena de prision solo podra ser sustituida por la
de trabajos en beneficio de la comunidad”. Los motivos expuestos por este Grupo para
introducir la enmienda fueron que “habiéndose comprobado la poca influencia que de
cara a la correccion del maltratador tienen penas como la multa —que como veremos
es totalmente improcedente, ya que perjudica a la victima— y arresto de fin de semana,
se propone la sustitucion de la pena de prision lo sea por la de trabajos en beneficio de
la comunidad”. De este modo, parece deducirse que, como ni la multa, ni el arresto de
fin de semana eran efectivos, se tuvo que echar mano de los Trabajos en Beneficio de la
Comunidad como unica alternativa posible a la prision.

Por su parte en la enmienda 117 se solicitaba que en la falta de dafos cuando el
“ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el articulo 153, la pena sera la
de arresto de tres a seis fines de semana o trabajos en beneficio de la comunidad”. Los
motivos arguidos por este Grupo Parlamentario fueron que, al suprimir la pena de multa
como alternativa al arresto de fin de semana; por los problemas que aquella conlleva, se
propone como pena alternativa la sancién de Trabajos en Beneficio de la Comunidad.

Esta elecciéon —segun el Grupo parlamentario— se debe a que, con base en el
“Informe de la Fiscalia General del Estado de 1999 sobre tratamiento jurisdiccional de
los malos tratos, la pena no debe ser para el maltratador una mera circunstancia mas o
menos molesta, como puede ser una sancion pecuniaria, que en la mente del destina-
tario puede llegar a asimilarse a una mera sancion administrativa, sino un motivo de re-
flexidn, una respuesta institucional que le obligue a afrontar su propia responsabilidad de
manera activa involucrandose personalmente en la misma”. Por consiguiente el Grupo
Parlamentario “propone como pena alternativa a la de arresto de fines de semana la pena
de trabajos en beneficio de la comunidad (incluso abogariamos por la aplicacién prefe-
rente de esta Ultima, dado su evidente caracter socializador)”.

Por ultimo —senfala el citado Grupo— que “desde las Asociaciones de Mujeres se ha
defendido incluso el establecimiento como pena Unica de los trabajos en beneficio de
la comunidad, eliminandose la posibilidad de que el juez opte por la de arresto de fin de
semana, y ello por considerar que esta dltima no tiene un cardcter disuasorio en el mal-
tratador”. De este modo, continla, “La pena de trabajos en beneficio de la comunidad
(para tales asociaciones) seria la Unica que verdaderamente puede provocar en el maltra-
tador una concienciacion acerca de la negatividad de su conducta”.

Por lo tanto, no parece descabellado colegir que tanto el legislador como la doctri-
na se mostraron contrarios a que la multa fuera una consecuencia juridica en los deli-
tos cometidos por los hombres sobre las mujeres, ya que ésta no tiene una finalidad
resocializadora y, ademas, puede llevar a creer que nos encontramos ante un ilicito
administrativo, eliminando la gravedad del hecho en si. Ante esta idea sobre la falta de
idoneidad de la pena de multa, el legislador encontrdé que la alternativa mas adecuada
para la sustitucion de las penas privativas de libertad eran los Trabajos en Beneficio de
la Comunidad, sobre los que volveremos infra.

27 http://www.congreso.es.
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En la actualidad, con esta nueva modificacion del cdédigo penal que analizamos en
este estudio, donde se prescribe la posibilidad de sustituir estos delitos por multa, se
puede llegar a provocar los perjuicios a la victima que el legislador con anterioridad
—con buena intenciéon a nuestro parecer— intenté evitar?®. Esta misma observacion
ha sido puesta de manifiesto por el Consejo del Poder Judicial en su Informe de 16 de
enero de 2013%. Asi, en la pagina 86 de dicho texto sefiala lo siguiente:

“En el régimen de sustitucion actual, el articulo 88 CP. excluye la pena de multa como
pena sustitutiva caso de que la pena de prision se hubiera impuesto por un delito rela-
cionado con la violencia de género. El fundamento de esta exclusién se encuentra en la
tutela de los intereses econdmicos de la victima: la multa, se dice, afectaria a la capaci-
dad econdémica de la unidad familiar y no solo al autor, repercutiendo negativamente en
la victima, por lo que no se considera adecuada imponerla en estos casos.

El anteproyecto suprime esta prohibiciéon de acudir a la multa en los supuestos de
pena por delitos relacionados con la violencia de género. Pues bien, consideramos ade-
cuado el mantenimiento del criterio actual, exceptuandose el recurso a la multa cuando
se trata de delitos de violencia de género, a fin de evitar las repercusiones negativas que
una multa a su agresor supondria para la mujer maltratada”.

IV. EL NUEVO REGIMEN DE SUSTITUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
PARA DELITOS COMETIDOS POR EL HOMBRE SOBRE LA MUJER CONYUGE,
EXCONYUGE O CON LA QUE TENGA, O HAYA TENIDO, UNA RELACION DE
ANALOGA AFECTIVIDAD.

Como se ha dicho con anterioridad, el nuevo articulo 84.2 del coédigo Penal prevé la
posibilidad de suspender la ejecucioén de las penas privativas de libertad por el pago de
una multa en aquellos delitos cometidos por el hombre sobre la mujer que sea o haya
sido su conyuge, o que esté o haya estado ligado a él por una relacién similar de afec-
tividad, aun sin convivencia®. Asimismo, el articulo delimita la posibilidad de decretar
el pago de dicha multa a una serie de supuestos, cuando conste acreditado que entre
el hombre —victimario— y la mujer —victima— no existan relaciones econémicas de-
rivadas de una relacidon conyugal, de convivencia o filiacidn, o de la existencia de una
descendencia comun.

28 Asi se pronuncia Torres Rosell, N. al sefiala que “Incluso de intuirse que la finalidad del legislador al excluir
la posibilidad de sustituir prision por multa ha sido la de proteger el patrimonio familiar y evitar la revictimizacion de
quien ya es victima de las violencias habituales, esta manifestacion de especial afecto hacia determinados tipos puede
acabar creando la incongruencia de permitir que situaciones como la descrita se hagan realidad en otros delitos como
el de impago de pensiones que el articulo 227” en La pena de trabajos en beneficio de la comunidad... op. cit, BD.
Tirant on line (TOL1.020.916). Ademas afirma la citada autora —y no le falta razén— “La nueva redaccion del precepto
(se refiere al parrafo tercero del art. 88.1 del CP) centra la exclusion de la aplicacién de multa en sustitucion de pena
de prisién al ambito de los delitos relacionados con la violencia de género. El reemplazo de la referencia al articulo
173.2 CP. por una referencia genérica a la violencia de género implica, en primer lugar, que la sustitucién de prisién por
trabajos en beneficio de la comunidad ya no se reduce solamente a las acciones previstas en el articulo 173.2 —esto
es, al ejercicio de violencia fisica o psiquica habitual— sino también a todas las infracciones en que la victima sea o
haya sido la esposa o pareja del autor, también sin convivencia. Pero en segundo lugar, y en una lectura inversa del
texto, esta nueva redaccion posibilita la sustituciéon de prisiéon por multa cuando la victima de la violencia descrita en
el articulo 173.2 sea ascendiente, descendiente o cualquier otra de las personas descritas en el precepto, a excepcion
de la mujer” en ibidem.

29 http://www.poderjudicial.es.

30 El propio articulo también prevé esa suspension por multa para delitos cometidos sobre descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad propios o del cényuge o conviviente, o sobre los menores
o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
del cényuge o conviviente. Sin embargo, al tratarse de violencia doméstica los hemos dejado fuera del andlisis que
realizamos en este trabajo, el cual pretendemos centrarlo en la violencia de género.
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Es decir, que para que el 6rgano judicial estime el pago de una multa, para suspender
la ejecucion de la pena privativa de libertad en los casos previstos en el articulo 84.2 del
Caodigo Penal, deberan concurrir dos circunstancias, a saber:

a) Que se haya cometido un delito de un hombre contra una mujer que sea o haya
sido su conyuge, o que esté o haya estado ligado a él por una relacién similar de afec-
tividad, aun sin convivencia;

b) Y que entre ellos no existan relaciones econémicas derivadas de una relacion
conyugal, de convivencia o filiacién, o de la existencia de una descendencia comun.

Con esta previsidon de que no haya una relacién econdémica, entre victima y victimario,
parece que lo que busca el legislador es que la victima no sea afectada de forma nega-
tiva por el pago de la multa, ya que de lo contrario ésta se veria doblemente perjudicada
por el hecho delictivo, por un lado seria la victima y por otro sufriria las consecuencias
del pago de la multa. Este segundo resultado es el que se quiso, desde un primer mo-
mento, evitar.

Se ha dicho con anterioridad que el pago de la multa no alcanza —al menos de una
manera adecuada— el fin preventivo individual que las sanciones penales requieren. No
olvidemos, que los delitos cometidos por el hombre sobre la mujer por el mero hecho de
serlo —violencia de género— tiene un trasfondo social sustentado en la implantacién de
una sociedad patriarcal, donde la mujer debe de ser tutelada por el hombre.

Si queremos atajar esta forma de violencia —una manifestacién de las relaciones
de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, que han conducido a la
dominacion de la mujer por el hombre—, es realmente necesario una labor de forma-
cién que vaya trasformando esa sociedad patriarcal —causa principal de esta violencia
contra la mujer— por otra mas igualitaria. Esta modificacion no puede hacerse si el vic-
timario ve que su actuacién se salda con el simple pago de una multa. Nos atreveriamos
a decir que esta pena puede conllevar el efecto contrario al pretendido por la propia
prevencién individual.

En efecto, la mayor parte de estos hechos de violencia sobre la mujer por el mero
hecho de serlo se ven, por parte del maltratador, como algo que debe de hacer para
corregir el proceder de la mujer, ya que él se arroga el deber y el derecho de actuar de
ese modo sobre algo que es suyo, en este caso su mujer o su pareja. Si esta agresion
sobre la mujer —que el hombre la tiene interiorizada como algo necesario para la buena
marcha de la relacién y para que la mujer actue segun él quiera— se salda con el simple
pago de una multa, el mensaje que puede extraer el maltratador es que la culpable de
ese perjuicio econémico es la propia victima, la cual le ha denunciado; ya que él ha ac-
tuado conforme es su deber y su derecho corrigiendo el comportamiento de ésta.

Es cierto que en los supuestos en los que existan relaciones econémicas derivadas
de una relaciéon conyugal, de convivencia o filiacion, o de la existencia de una des-
cendencia comun; la pena privativa de libertad no podra ser objeto de suspensioén por
el pago de una multa. Entendemos que el legislador ha adoptado este criterio con la
finalidad, precisamente, de que el pago de la multa no afecte, desde un punto de vista
econdémico, a la propia victima.

Pero el pago de la multa se podra imponer en los supuestos donde tales relaciones
econdémicas no se produzcan, provocando las situaciones puestas de manifiesto an-
teriormente, esto es, que la agresion a una mujer por el mero hecho de serlo, quedara
saldada con el pago de una cantidad econdémica. Esta medida, ademas, nos suscita dos
problemas principalmente:

a) Quién debe alegar la existencia de tales relaciones econémicas,

81



b) Y qué ocurre en los casos de violencia contra la mujer en el caso de adolescen-
tes, jovenes o parejas de cualquier edad donde tales relaciones econdémicas no existen.

A la primera de la cuestién se puede responder acudiendo al nuevo articulo 80.7 del
Caodigo Penal, el cual establece que “En los delitos que sdlo pueden ser perseguidos
previa denuncia o querella del ofendido, los Jueces y Tribunales oiran a éste y, en su
caso, a quien le represente, antes de conceder los beneficios de la suspension de la
efjecucion de la pena”.

De esta manera, para los delitos privados o semipublicos, como ya adelantabamos,
si se prevé un instrumento para que la mujer pueda alegar o, en su caso, desmentir la
existencia de tales relaciones econdmicas y, ademas, podra dar su opinién sobre la
conveniencia o no del pago de la multa.

Sin embargo en los delitos publicos esa posibilidad legal de oir a la victima, antes de
conceder los beneficios de la suspension, no se prevé. Asi, el Unico que tendra la opor-
tunidad de alegar y probar la existencia o no de dicha relacion econémica es el propio
victimario®!, al que parece logico que le interesara abonar la multa antes de cumplir la
pena privativa de libertad o, en su caso, los Trabajos en Beneficio de la Comunidad.

La segunda cuestion planteada es el problema de la, cada vez mas creciente, violencia
de género en adolescentes y jovenes. Segun la Macroencuesta de violencia de géne-
ro 2011 del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad®“la manifestacion de
maltrato entre las mujeres jévenes se ha incrementado hasta el 12,3%, por encima de la
media del 10,9%, por lo que se refiere a maltrato alguna vez en la vida; el porcentaje es del
3,7% en cuanto al maltrato en el Ultimo afio, también por encima de la media del 3,0% "33,

De este modo el maltrato entre parejas jévenes, en las que la posibilidad de que no
existan vinculos econémicos entre ellos es muy elevada, va en aumento®. Y la respuesta
a esta acentuacion de la violencia no puede ser instaurar la sustitucidon de la pena de
prision por el pago de una multa, ya que se trata de una medida de poca o nula reedu-
cacion.

En los ultimos tiempos se esta centrando la atencién en lo que ocurre con los jove-
nes, pues “existe un importante problema de actitudes y de violencia sexistas en nuestra
juventud y en que es imprescindible hacer algo al respecto desde las instituciones”?. De
este modo los estudios sobre violencia sexista hechos con jovenes estan detectando
“que, sobre todo los chicos, tienen muchas dificultades para reconocer la violencia y
tomar una actitud responsable hacia ella, lo que practicamente impide que se asuman
como agresores en sus relaciones”.

31 En este caso, hasta que el legislador no le dé la posibilidad a la victima de actuar también en los delitos
publicos, debera ser el propio Ministerio Fiscal, que participe en el proceso de ejecucién de la pena, el que tenga que
indagar si tal relacién econdémica existe o no.

32 http://www.observatorioviolencia.org.

33 Escadavez mas frecuente encontrarnos noticias como esta en nuestros diarios: “Mas adolescentes procesados
por violencia machista”, en El Pais del 3 de abril de 2014, http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/04/03/
actualidad/1396525696_422384.html.

34 Segun el IV Informe Anual del Observatorio Estatal de Violencia la Mujer del afio 2011, el 7,3% de las usuarias
del teléfono 016 manifestaron no tener hijos. Asimismo, dicho Informe sefiala que “En el afio 2010 se produjeron
83 llamadas al servicio telefénico de ayuda a nifios y adolescentes en riesgo solicitando ayuda u orientacion sobre
violencia de género en menores de edad”. Otro dato de interés lo encontramos en las usuarias del Servicio Telefénico
de Atencién y Proteccién para Victimas de Violencia degenero (ATENPRO), de las que vemos que el 21,5% tienen una
edad de entre 15y 30 afios.

35 Geldschlager, H., Ginés, O. y Ponce, A., “Jévenes en la intervencion para hombres que ejercen violencia de
género: dificultades y propuestas” en Revista de Estudios de Juventud (Juventud y violencia de género), n° 86, sep.
2009, pag. 197.

36 Ibidem, pag. 200.
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Sin embargo, “en algunos trabajos sobre la incidencia de estas actitudes y compor-
tamientos en jovenes, una buena parte asumen haber realizado algun acto de violencia
fisica o psicolégica como se muestra a continuacion. Esto vendria a indicar que, efecti-
vamente, los chicos jévenes conocen qué comportamientos son considerados dafinos
pero no los considerarian como un problema o como algo grave que merece atencion.
Es lo que todos los especialistas apuntan como la ‘naturalizacion de la violencia’?'.

De este modo, aunque no exista un gran nimero de estudios al respecto, si podemos
encontrar datos e indicios que nos conducen a creer “que la violencia tanto psicologica
como fisica es mas frecuente si cabe en las parejas jovenes que en las adultas. Lo mas
destacable es la normalizacion y consecuente invisibilizacion de la violencia entre jove-
nes que probablemente impida que aparezca en las estadisticas oficiales sobre violencia
de género, que se basan principalmente en denuncias y peticiones de ayuda y acceso a
servicios. Por otra parte, esta normalizacion, que posiblemente sea mayor en los hom-
bres jovenes, dificulta que éstos se responsabilicen de la violencia que ejercen y pidan
ayuda por ella, como ya habiamos advertido”®.

Este fendmeno creciente de la violencia de género en los jovenes requiere “una nece-
sidad de atencién que por otro lado no parece llegar a los centros y servicios de atencion
a la violencia, sobre todo entre los agresores mds jovenes, aunque los programas volun-
tarios son aun escasos en nuestro pais™®°. Por todo ello, la nueva regulacién que permite
pagar una multa, en sustitucién de una pena de prisiéon por delitos cometidos contra su
pareja o expareja, no parece que sea el modo mas adecuado de tratar a estos hombres,
al menos no lo es si lo que queremos es que éstos se reinserten en la sociedad y dejen
de ser un peligro para las mujeres.

En definitiva, consideramos un error esta nueva forma de sustitucion de la pena de
prisién por multa y creemos que se deberia mantener la obligatoriedad de llevar a cabo
Trabajos en Beneficio de la Comunidad, debiendo de consistir éstos en la participacion
del penado en talleres o programas formativos o de reeducacion; tal y como prevé el
articulo 49 del Codigo Penal.

V. LA PENA DE TRABAJOS EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD COMO CONSE-
CUENCIA JURIDICA PARA DELITOS COMETIDOS POR EL HOMBRE SOBRE
LA MUJER CONYUGE, EXCONYUGE O CON LA QUE TENGA, O HAYA TENIDO,
UNA RELACION DE ANALOGA AFECTIVIDAD.

Como se ha dicho anteriormente, el legislador se vio obligado, ante la gran cantidad
de delitos que a partir de la Ley Organica 1/2004 se podian catalogar como relaciona-
dos con la violencia de género, a buscar una pena alternativa a la prision para aplicarla
a aquellos hechos de menor gravedad o entidad. La decision adoptada fue la de elegir
la pena de Trabajos en Beneficio de la Comunidad. Esta sancién cumple con creces,
y siempre que se aplique de manera eficaz y con los medios necesarios, con los fines
establecidos para este tipo de instrumento punitivo, a saber:

a) Tiene un componente aflictivo, ya que constituye un mal para el que la padece,
entendido éste como el establecimiento de la obligacion de realizar una accién positiva
o prestacion.

b) Asimismo cumple con su finalidad de prevencion general, en tanto en cuanto que

37 Ibidem.
38 Ibidem, pag. 201.
39 Ibidem, pags. 201-202
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la posibilidad de que dicha pena sea impuesta puede tener un efecto disuasorio para la
sociedad en su conjunto.

c) También alberga fines de prevencion especial, ya que la propia condena y su
cumplimiento deberian hacer que el sujeto en cuestion no volviera, o al menos le fuera
mas dificil, realizar otro acto delictivo; con lo que se esta tendiendo a su rehabilitacion
y resocializacion.

d) Por ultimo, ejercen una finalidad de atencién a la victima, no en vano el propio
art. 49 establece que la prestacion podra consistir en labores de “apoyo o asistencia a
las victimas”.

Pero que cumpla con los distintos fines establecidos para la pena, no quiere decir que
sea una sanciéon penal adecuada a delitos de la caracteristica de los relacionados con
la violencia de género los cuales tienen un fundamento social y psicolégico fuertemente
arraigado. Lo realmente positivo de esta pena, es que supone una herramienta de gran
utilidad para conseguir, de forma paulatina, la modificacién de dichas bases patriarcales
que, aun en la actualidad, rigen la mayoria de las sociedades.

Como se ha visto supra, el legislador desde que comenzé a tomar medidas para erra-
dicar esta lacra social de la violencia de género, vio en la pena de Trabajos en Beneficio
de la Comunidad una herramienta util, desechando la multa por ser una medida alta-
mente contraproducente. Asi, no parece descabellado colegir que el legislador adopté
la sancién de Trabajos en Beneficio de la Comunidad no como una opcién marginal,
elegida a causa de la ineficacia de la multa y los arrestos de fin de semana, sino como
una eleccién fundamentada en que se trata de una pena que posee un caracter sociali-
zador, con capacidad para disuadir al maltratador y provoca en éste una concienciacién
acerca de la negatividad de su conducta. De este modo existen poderosas razones para
optar por los Trabajos en Beneficio de la Comunidad, como consecuencia juridica de
los delitos relacionados con la violencia de género, que van mas alla de que ésta sea la
unica sancién existente en el Codigo Penal.

A estas caracteristicas que los Trabajos en Beneficio de la Comunidad tienen en rela-
cién a los maltratadores, se ha de afadir otra que en nuestra opinién es de gran impor-
tancia para la lucha y erradicacion de esta lacra social. Dicha cualidad tiene su raiz en la
nueva redaccion dada al art. 49 del Cédigo penal por la Ley Organica 5/2010%° —redac-
cién que se mantiene con esta nueva reforma—. Nos estamos refiriendo, en concreto, a
la posibilidad de que la prestacidn de esta sancion penal se realice a través de “talleres o
programas formativos o de reeducacion, laborales, culturales, de educacion vial, sexual
y otros similares”.

A pesar de las criticas que pueda suscitar esta decisidn, la cuales se basan funda-
mentalmente en que la asistencia a talleres o cursos formativos no constituye la realiza-
cién de ninguna prestacion*!, en nuestra opiniéon puede resultar una medida acertada, al
menos, en lo que a los delitos relacionados con la violencia de género se refiere por las
razones que se expondran a continuacion.

El primer motivo por el que consideramos positivo que los Trabajos en Beneficio de la
Comunidad, por delitos relacionados con la violencia de género, se cumplan mediante
talleres formativos se encuentra en el fundamento de este tipo de actos. Parece ldgico

40 BOE num. 152 de 23 de Junio de 2010.

41 Manzanares Samaniego, J. L. critica duramente esta modificacion y concluye que se ha producido “la
desnaturalizacion de esta pena” ya que, segun el autor, la “nueva pena de trabajos en beneficio de la comunidad
prescinde tanto del trabajo como de dicho beneficio. Incluso es incorrecto que contintie llamandose pena” en “Algunos
defectos puntuales, por activa y por pasiva, de la Ley Organica 5/2010” en Diario La Ley, n° 7534, afio 2010.
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pensar que si estas actuaciones delictivas encuentra su base en los valores y principios
de una sociedad patriarcal, que el primer paso para atajar este tipo de conductas sea
tratar de modificar, en la manera de lo posible, dichos principios y valores. Esta idea
precisamente es la que inspira la Ley Organica 1/2004, la cual dedica su Titulo primero a
adoptar “Medidas de Sensibilizacion, Prevencion y Deteccion” con el objetivo de —como
sefala la Exposicién de Motivos— empezar “el proceso de socializacion y educacion”.

Asimismo, la propia Ley Organica 1/2004 ha entendido desde su promulgacion que la
simple imposicién de la pena no basta como consecuencia juridica de este tipo de he-
chos delictivos*2. De este modo, El art. 33 de esta norma modificé el art. 83 del Cédigo
penal estableciendo que en el caso de suspension de penas privativas de libertad im-
puestas por delitos relacionados con la violencia de género “el Juez o Tribunal condicio-
nara en todo caso la suspension al cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos
en las reglas 1, 2 y 5 de este apartado”, siendo la regla 5% “Participar en programas for-
mativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de defensa del medio ambiente,
de proteccion de los animales y otros similares”.

En la misma linea, el art. 35 de la Ley Organica 1/2004, modificando el apartado pri-
mero del art. 88 del Cédigo Penal (sustitucion de la pena de prisidn), establecié que “En
el caso de que el reo hubiera sido condenado por un delito relacionado con la violencia
de género, la pena de prisién solo podra ser sustituida por la de trabajos en beneficio de
la comunidad. En estos supuestos, el Juez o Tribunal impondra adicionalmente, ademas
de la sujecion a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicoldgico, la ob-
servancia de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1y 2, del apartado 1 del
articulo 83 de este Cddigo —cursiva del autor— "3,

Por ultimo, el art. 42 de la citada Ley Organica ordenaba a la Administracién peniten-
ciaria que “realizara programas especificos para internos condenados por delitos rela-
cionados con la violencia de género”, cuyo seguimiento —a pesar de ser voluntario— y
aprovechamiento deben ser valorados por las Juntas de Tratamiento a la hora de decidir
sobre aspectos tales como “las progresiones de grado, concesion de permisos y con-
cesion de la libertad condicional”.

De esta manera, se puede observar como el legislador entendié que Unicamente con
el castigo penal no se hacia frente de manera efectiva a la violencia contra la mujer. Asi
era necesario —y sigue siéndolo— que ademas de la sancion haya algun instrumento
con el que cambiar las ideas y valores que, con respecto a las mujeres, tienen los mal-
tratadores; optandose por los cursos formativos y de reeducacioén.

La segunda razén por la que estamos de acuerdo con realizacidon de la prestaciéon
como cursos formativos trae causa de la anterior. Se ha visto cémo tales cursos son
obligatorios cuando se suspende una pena privativa de libertad, segun se establece en
el articulo 83 del Coédigo Penal, habiéndose previsto también la oferta de cursos para

42 Partidaria de la necesidad de imponer estos tratamientos de rehabilitacion podemos citar a titulo de ejemplo
a Larrauri Pijoan, E. Esta autora ya sefialaba, antes de la promulgacion de la LO 1/2004, que “La solucion estriba, a mi
juicio, en usar los mecanismos de que dispone el sistema penal para intentar precisamente realizar lo que la victima
pide, ayudarla a que su agresor cambie. Este tipo de respuesta seria posible si los jueces decidieran ejercer la opcién
de suspender la condena e imponer un tratamiento ambulatorio” en “¢Es posible el tratamiento de los agresores de
violencia doméstica?”, pag. 377 en AAVV, Dogmdtica y ley penal (libro homenaje a Enrique Bacigalupo) (coords. José
Miguel Zugaldia Espinar, Jacobo Lépez Barja de Quiroga), Vol. 1, Madrid, 2004, Ed. Marcial Pons.

43 Yala LO 15/2003 emprendié este camino modificando el art. 88 del Cédigo Penal en el sentido de que en el
caso de condena a prisién por un delito tipificado en el articulo 173.2, solo era posible la sustitucion por Trabajos en
Beneficio de la Comunidad. Asimismo, se debia imponer de manera adicional la sujecion a programas especificos de
reeducacion y tratamiento psicolégico, asi como la observancia de las obligaciones o deberes previstos en los nimeros
1y 2 del apartado primero del articulo 83.
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los maltratadores que se encuentran ingresados en prision. Sin embargo, en la nueva
redaccion que se da al articulo 84, que regula la sustitucion por multa o por Trabajos en
Beneficio de la Comunidad, no prevé la obligacion de llevar a cabo tales cursos formati-
vos, con lo que se saldaria la responsabilidad penal con el simple abono de una cantidad
monetaria.

De este modo, el legislador sigue sin atender a la necesidad de que los maltratadores
realicen cursos formativos o de reeducacion, ya que en la nueva suspension de la pena
privativa de libertad regulada en el articulo 84 del Cédigo Penal se obvia dicha obliga-
cién y, ademas, contintan siendo una opcidén —y no una obligacion— en los supuestos
en los que se impone una pena de Trabajos en Beneficio de la Comunidad como pena
directa por esta clase de delitos*.

De este modo, seguimos sin alcanzar el objetivo de que todos los maltratadores se
sometan a este tipo de tratamientos, ya que en algunos supuestos podran pagar una
multa y en otros, cuando la pena de Trabajos en Beneficio de la Comunidad se imponga
de manera directa, la participaciéon o no en los cursos de formacion se deja a la decisién
del Juez o de la Administracién penitenciaria.

No en vano, el art. 49 del Cédigo Penal prescribe que la prestacion “podra consistir
(-..) en la participacion del penado en talleres o programas formativos o de reeducacion”.
En nuestra opinion no tiene sentido que el mismo Cédigo Penal que impone al érgano
judicial la obligacion de aplicar estos cursos en los supuestos de suspensién previstos
en el articulo 83 del Cédigo Penal, no lo haga para el caso de que la condena a Trabajos
en Beneficio de la Comunidad sea directa o en la nueva suspensién del articulo 84.

Por consiguiente, el maltratador al que se le imponga una sancion de Trabajos en
Beneficio de la Comunidad, o una sancién pecuniaria, y no se le obligue a participar en
cursos formativos seguird sin recibir ninguna clase de tratamiento que corrija su actitud
hacia las mujeres, con lo que el cumplimiento de la pena podria carecer de su efecto
resocializador. Es preciso tener en cuenta que una gran parte del componente rehabili-
tador, en lo que respecta a la pena objeto de estudio, se encuentra en que la prestacién
esté relacionada con la naturaleza del delito cometido®. Si a ello se le une que en los
casos de violencia de género hay una gran dificultad para encontrar puestos en los que
ocupar a los maltratadores si, ademas, se pretende que tengan dicha caracteristica, nos
encontramos ante una situaciéon que provoca que la pena, en estos casos, solo tenga
un componente retributivo*®. No es descabellado pensar que esta situaciéon no es bene-

44 El 3 de octubre de 2009 en el periddico El Pais se podia leer la siguiente noticia con un titular que rezaba asi:
“Los maltratadores haran terapia con mujeres agredidas”. Al comenzar el texto se hacia la siguiente pregunta “;De qué
le sirve a un maltratador cumplir condena como jardinero? Si barre unos meses las calles, ¢ cambiara su actitud hacia las
muijeres?”. Partiendo de esta cuestion el Ministerio del Interior, a través de Instituciones Penitenciarias previé “sustituir
los trabajos en beneficio de la comunidad por la asistencia de los maltratadores a talleres de sensibilizacién en los que
entraran en contacto con victimas de violencia machista”. El subdirector de Coordinacioén Territorial de Instituciones
Penitenciarias, Miguel Angel Vicente, justificaba la propuesta afirmando que “Hay que educar al maltratador para que
tome conciencia de su situacion y del dafio que ha hecho a la victima. El objetivo es reducir al minimo la reincidencia”.

45 Sobre este asunto se volvera cuando se trate la prestacién en el siguiente capitulo de la tesis.

46 Como bien sefiala la profesora Torres Rosell, N., “si se asignan al penado tareas desvinculadas del delito,
se desvirtda el contenido principal de esta sancion: la posibilidad que el propio desarrollo de la tarea actie, como se
predica en tantos otros tipos de delitos patrimoniales o incluso contra las personas, como elemento de reflexion y de
aprendizaje para el penado en relacion con los efectos derivados de su actuacion violenta. Minimizados los potenciales
reeducadores y también reparadores propios de la pena de trabajos, y dado que esta pena no presenta en esencia
elementos de proteccién a las victimas, su contenido quedaria enmarcado exclusivamente en la funcién punitiva”. La
autora reconoce que lo dicho con anterioridad se matiza en los supuestos de la sustitucion de la prisién por Trabajos
en Beneficio de la Comunidad ya que aunque se mantienen “las dificultades para hallar una ubicacién adecua para
el penado, el contenido reparador y resocializador que deberia desarrollar esta pena puede verse compensado con el
efecto no desocializador conseguido con el no ingreso en prision, junto con la prevision de la obligatoria asistencia del
individuo a programas especificos de reeducacién y tratamiento psicologico” en “Las sanciones penales en la lucha

86



ficiosa ni para el maltratador, que seguira entendiendo su comportamiento como algo
normal, ni para la victima ya sea la presente o las futuras*’.

Ademas este escenario podria vulnerar el principio de igualdad, ya que en el caso de
sustitucion de la pena de prisién por Trabajos en Beneficio de la Comunidad el penado,
ademas, debe acudir a los cursos. De este modo en funcién de como sea aplicada la pena
objeto de estudio, la persona condenada tendra que soportar una mayor penalidad por la
obligacién de llevar a cabo los cursos formativos junto con la prestacién propia de la pena“®.

El tercer y ultimo motivo se centra en que una gran parte de la doctrina —la cual se
encuentra respaldada por estudios de campo— se encuentra a favor de estos cursos*,
ya que entienden que sirven para modificar los parametros de una sociedad patriarcal y
pueden ayudar tanto a victima —presente y futura— como al victimario a tener una vida
sin violencia.

Segun el profesor Echeburua (et al) “Los tratamientos de hombres violentos contra la
pareja se justifican socialmente por la oportunidad que hay que dar a los agresores para
cambiar su conducta (al margen de la necesidad de hacer frente a sus responsabilida-
des), por la proteccion a las victimas actuales (muchas de ellas siguen conviviendo con
el agresor), por la prevencién de la violencia con posibles victimas futuras y por la evita-
cioén de la extension de la violencia a los hijos. Se trata ademas de interrumpir la cadena
de transmision intergeneracional y el aprendizaje observacional por parte de los hijos”°.

Desde un punto de vista criminolégico, la profesora LARRAURI sefala que las razo-
nes para la implantacion de estos programas son:

a) “el clima penal cada vez mas punitivo lleva a la idea segun la cual, si la pena se
suspende, ‘algo’ tiene que imponerse al condenado”;

b) “la posible influencia en Espafa de lo que se ha denominado la ‘nueva ortodoxia’
de los programas basados en el método cognitivo-conductual”

contra la violencia de género” en Violencia de género y sistema de justicia penal, (coord. Carolina Villacampa Estiarte),
Valencia, 2008, Ed. Tirant lo Blanch, pags. 234-240.

47 Endiversas entrevistas con psicélogos, especializados en tratamiento a maltratadores, mantenidas con objeto
del presente trabajo nos han contado que se dan casos en los que el maltratador, condenado a Trabajos en Beneficio
de la Comunidad, se le asigna la realizacién de una prestacion como puede ser la limpieza o el mantenimiento de
jardines. Para ello se envia a una cuadrilla de limpieza o mantenimiento por lo general todos varones. En tales supuestos
suele ocurrir que los propios companeros critican la actuaciéon de la mujer, que ha denunciado a este pobre hombre,
y justifican el proceder del maltratador cuya actuacion no habrd sido para tanto, con lo que el sujeto ve reforzada su
actitud hacia su pareja. Por lo tanto, si el reo fuera a cursos formativos para cumplir la pena de Trabajos en Beneficio de
la Comunidad estas situaciones se podrian evitar y, ademas, se estaria ayudando tanto a la victima como al maltratador
a prevenir futuros maltratos.

48 Una buena férmula para paliar esas diferencias es la que sefiala la profesora BLAY GIL cuando afirma que el
aumento de carga punitiva que suponen los talleres o cursos se puede paliar “disminuyendo el nimero de horas o
jornadas de trabajo a cumplir en funcion de la carga que representen las demas obligaciones impuestas” en “El trabajo
en beneficio de la comunidad como pena para la violencia familiar” en Revista de derecho penal y criminologia, n° 19,
afio 2007, pag. 404.

49 Sobre la conveniencia de estos cursos citar, sin &nimo de exhaustividad, Hirigoyen, M. F., Mujeres maltratadas.
Los mecanismos de la violencia en la pareja, Barcelona, 2006, Ed. Paidés; Larraruri Pijoan, E., Mujeres y sistema penal,
Buenos Aires, 2008, Ed. B de f; AA.VV,, La Iégica de la violencia sexista, Vila-real, 2007, Ed. Ayuntamiento de Vila-real;
Echeburua Odriozola, E., Sarasua Sanz, B., Zubizarreta Anguera, |. y De Corral Gargallo, P., “Evaluacién de la eficacia de
un tratamiento cognitivo-conductual para hombres violentos contra la pareja en un marco comunitario: una experiencia
de 10 afos (1997-2007)” en International journal of clinical and healthpsychology, Vol. 9, n°. 2, afio 2009; Gutiérrez
Romero, F. M., “La reeducacion de los condenados por actos de violencia de género: expectativas de futuro” en Diario
La Ley, n° 7651, afo 2011; Boira Sarto, S., Lopez del Hoyo, Y., Tomas Aragonés, L. y Rosa Gaspar, A., “Evaluacion
cualitativa de un programa de intervencion psicolégica con hombres violentos dentro de la pareja” en Acciones e
investigaciones sociales, n° 28, afio 2010; Fernandez Montalvo, J., Lopez Gofi, J. J. y Arteaga Olleta, A., “Tratamiento
de agresores contra la pareja en programas de atencién a drogodependientes: un reto de futuro” Adicciones: Revista
de socidrogalcohol, n°. 1, afio 2011 o Magro Servet, V., “La aplicacion de los planes formativos de reeducacion de
maltratadores: una alternativa a la prisién en la lucha contra la violencia doméstica” Diario La Ley, n° 5988, afio 2004.

50 Echeburta Odriozola, E., Sarasta Sanz, B., Zubizarreta Anguera, |. y De Corral Gargallo, P., Ibidem.
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c) “la ‘falta de alternativas’ visibles”".

Dejando de lado los motivos de la implantacién de estos cursos, estudios recientes en
nuestro pais estan demostrando que éstos funcionan relativamente bien, aunque —en
opinién de los propios expertos— es necesario ir mejorandolos de manera paulatina.
De este modo, hay estudios que sefialan que “en el 88% de la muestra tratada habian
desaparecido los episodios de maltrato en la evaluacion posterior al tratamiento. Estos
resultados se mantuvieron en los seguimientos, si bien la pérdida de pacientes en los
cuatro periodos establecidos (que en modo alguno es sindnimo de recaida) oscurece los
resultados finales. En cualquier caso, hubo, al menos, un 53% de los sujetos tratados
que no recurrian a la violencia en ninguna de sus formas, al cabo de 1 afno de la termina-
cion del tratamiento™®2.

No obstante, el propio estudio resalta el gran nimero de “rechazos y abandonos”
destacando que “solo el 43,5% de los sujetos que acudieron al Servicio en busca de
informacidn acabaron por incorporarse al programa (...) del total de participantes, hubo
un 45% que lo abandonaron prematuramente”.

Asimismo, en un estudio realizado para determinar el grado de reincidencia peniten-
ciaria de reclusos condenados a la pena de prisién por agredir a su pareja, se sefiala que
“la mayoria de los no reincidentes (29 de 33) se habia sometido a tratamiento, mientras
que la proporcién mayoritaria de reincidentes no habia recibido tratamiento”. Los datos
también son favorables, a la utilizacion de este tipo de terapias, en el caso de ejecuciéon
penal en la comunidad.

De este modo, se concluye que “el programa formativo en violencia de género ob-
tiene una tasa baja de reincidencia, y sus usuarios manifiestan estar satisfechos ma-
yoritariamente con el servicio recibido y su utilidad para ayudarles a hacer frente a sus
problemas”®*. Asimismo —continda el informe—, “En cuanto a la reincidencia, evaluada
mediante denuncias policiales, se ha encontrado que el 8,8% de las personas que han
seguido un programa formativo reinciden”®.

Por consiguiente, y como recapitulacién de lo dicho, los cursos de rehabilitacidon
constituyen un instrumento positivo en la lucha contra la violencia sobre la mujer. Con
ellos no solo se ayuda al maltratador a evitar futuros episodios de violencia y se protege
a la victima —tanto actual como futura—, sino que se quiebra la cadena de transmisién
que ha originado que este tipo de actuaciones hayan ido aprendiéndose de generacién
en generacion, lo que puede suponer un paso mas en cuanto a la paulatina eliminacién
de los maltratadores en generaciones futuras.

Sin embargo, la eliminacion de tales cursos, junto con medidas como la suspension
de la ejecucion de condenas por el pago de una multa, suponen un paso atras en el
objetivo final de minimizar las agresiones a las mujeres por el mero hecho de serlo y con
el objetivo de subyugar su voluntad.

51 Larrauri Pijoan, E., “Los programas formativos como medida penal alternativa en los casos de violencia de
género ocasional” en Revista Espariola de Investigacion Criminoldgica, n° 8, afo 2010, www.criminologia.net.

52 Echeburta Odriozola, E., Sarasta Sanz, B., Zubizarreta Anguera, |. y De Corral Gargallo, P., “Evaluacion de la
eficacia de un tratamiento cognitivo-conductual...” op. cit., pag. 214.

53 Loinaz Calvo, I., Irureta Lecumberri, M. y Doménech Burset, F,, “Andlisis de la reincidencia en agresores de
pareja” Documentos de trabajo, Centre d'estudisjuridics i formaciéespecialitzada, Generalitat de Catalunya, http://
www20.gencat.cat.

54 Pérez Ramirez, M. y Martinez Garcia, M., “La reincidencia de los condenados por delitos de violencia de
género a programas formativos aplicados desde la ejecucion penal en la comunidad” Documentos de trabajo, Centre
d’estudisjuridics i formaciéespecialitzada, Generalitat de Catalunya, http://www20.gencat.cat.

55 Ibidem.
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VI. CONCLUSIONES

Como conclusién a lo dicho con anterioridad hemos de sefialar en primer lugar que el
legislador esta perdiendo, nuevamente, una gran oportunidad para dotar de seguridad
juridica a los delitos relacionados con la violencia de género. Esa seguridad juridica
se deberia de fijar de dos formas conjuntamente. La primera incorporando al texto del
Cédigo Penal la definicion, literal, del articulo 1 de la Ley Organica 1/2004.

Se ha visto supra cémo el Ex Ministro de Justicia —Ruiz Gallardén— apelaba en sede
parlamentaria a la necesidad de dotar al Cédigo Penal de dicha seguridad juridica. Sin
embargo, con esta reforma no solo no se alcanza tal objetivo, sino que se enmarafia aun
mas la situacién, ya que elimina un concepto —delitos relacionados con la violencia de
género—, que si bien fue objeto de estudio y andlisis en su dia por su indeterminacion,
sobre el que ya se habia alcanzado un amplio acuerdo dentro de la doctrina y la juris-
prudencia y que empezaba a ser una cuestion pacifica en su contenido; introduciendo
uno nuevo con un contenido indeterminado que creara, nuevamente, incertidumbre e
inseguridad en su aplicacion.

En segundo lugar, la seguridad juridica, a la que se hacia referencia, se podra obtener
si en el propio Cédigo Penal se definen cudles son los delitos relacionados con la violen-
cia de género, estableciendo en estos tanto sus elementos objetivos como subjetivos.
Todo ello en cumplimiento del principio de legalidad y de tipicidad que debe imperar
dentro del ius puniendi en general y del Derecho Penal en particular propios de un ver-
dadero Estado de Derecho.

En otro orden de cosas, debemos resefnar la importancia, tanto para la prevencién
general como para la especial, de eliminar de una vez por todas la pena de multa en
este tipo de delitos. La implantacion de una consecuencia juridica del delito como es
la multa conlleva un importante paso atras en la lucha contra este tipo de delitos, y ello
por varias razones.

La primera de éstas consiste en que el pago de la multa envia un mensaje devastador
tanto al maltratador en particular como a la sociedad en general, de que el maltrato a
la mujer se puede saldar con el pago de una cantidad monetaria; lo que puede hacer
pensar que estamos ante hechos intrascendentes o delitos de segunda categoria o, lo
que es peor aun, ante meras infracciones administrativas.

En segundo lugar, en la gran mayoria de las ocasiones el pago de la multa recae,
directa o indirectamente, sobre la mujer maltratada. Es cierto que el Cédigo Penal con-
diciona la posibilidad del pago de la multa a la inexistencia de vinculos econémicos
entre victima y victimario. Pero no es menos cierto que en el caso de delitos publicos la
victima no es oida a la hora de decretar la suspension de la ejecucion y, ademas, en los
delitos privados y semipublicos, debera ser la victima la que demuestre la existencia de
dicha relacion, con lo que la situamos en una situaciéon de inseguridad juridica, some-
tiéndola a una nueva victimizacién.

Asimismo en las parejas jovenes, donde no suelen darse esas relaciones de depen-
dencia econdémica, lo habitual sera que se decrete la suspension de la ejecucion de la
pena de prisién por el pago de la multa. Esta situacion conlleva, necesariamente, a que
el victimario no sea sometido a cursos o programas formativos y a que los mensajes, de
los que hablamos anteriormente, sean, si cabe, muchos mas claros.

La violencia contra la mujer, por el hecho de serlo, es fruto de la sociedad patriarcal
construida durante siglos. Por lo tanto, sin una modificacion de dicha sociedad, a través
de la educacién y de la formacién, sera imposible disminuir este tipo de comportamien-
tos. De este modo, debemos sostener que sin la implantacién obligatoria de cursos
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o programas formativos, que indiquen al maltratador lo irracional de su conducta, las
graves consecuencias que ésta conlleva, asi como instrumentos para encauzar dicho
comportamiento; sera imposible luchar de una manera eficaz contra esta lacra social.

Por ultimo decir que en nuestro ordenamiento encontramos un instrumento punitivo
que puede ser de gran utilidad para alcanzar este objetivo de terminar con la violencia
sobre las mujeres, nos referimos a los Trabajos en Beneficio de la Comunidad. Esta
sancién penal cumple todos los fines de la pena, a saber: finalidad retributiva, finalidad
preventiva e, incluso, reparacion a la victima.

La finalidad retributiva la encontramos en el hecho de tener que cumplir una obliga-
cioén y de destinar parte de su tiempo libre a la realizacién de las tareas o cursos que se
le impongan.

La finalidad preventiva la encontramos en el hecho de que los Trabajos en Beneficio
de la Comunidad se pueden cumplir a través de la realizacién de cursos formativos o de
reeducacién. Como se ha dicho con anterioridad, tales cursos deberia de ser obligato-
rios, con el objetivo de modificar la conducta del maltratador.

Y, por ultimo, también pueden servir para reparacién de la victima, ya que las pres-
taciones, propias de esta sancion penal, pueden ir encaminadas a realizar trabajos en
pos de las Victimas. Esta posibilidad se prevé en el nuevo texto del Cédigo Penal, no
obstante, es necesario que se regulen los procedimientos para que tales prestaciones
se realicen de forma segura para las victimas y siempre con su consentimiento y parti-
cipacién activa.

La pena de Trabajos en Beneficio de la Comunidad ha sido, desde practicamente
su inclusion en el Codigo penal de 1995, considerada una consecuencia juridica de los
delitos relacionados con la violencia de género. En nuestra opiniéon nos parece muy po-
sitiva esta consideracion, ya que podemos estar ante un instrumento de gran valor para
conseguir el objetivo maximo que es erradicar esta lacra social.

Para ello esta sancién deber ser aplicada de una manera efectiva, con respeto a los
principios de legalidad y seguridad juridica que deben imperar en el proceso penal.

Sin embargo, dicho objetivo no se alcanzara sin una regulacion completa y sin lagunas
tanto de su aplicacién, a través del proceso penal declarativo, como de su ejecucion
por medio del proceso penal ejecutivo.
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INTERNACIONAL

UNA JUEZ INGLESA EN EUROPA*

Mary ARDEN

INTRODUCCION

1. Como es bien sabido, Lord Denning sefal6 en 1974 respecto del tratado constitu-
tivo de la Unién Europea que:

“Cuando nos enfrentamos a asuntos con un elemento europeo el tratado es como
una marea creciente. Fluye por los estuarios y remonta los rios. No puede ser con-
tenida. El Parlamento ha resuelto que el tratado constituya en lo sucesivo parte de
nuestro derecho. Tiene la misma fuerza que cualquier ley. El precepto que lo regula
es el articulo 2 (1) de la Ley de las Comunidades Europeas de 1972. Esta ley (...) se
expresa en términos directos, que son absolutos y omnicomprensivos. Cualesquiera
derechos u obligaciones creados por el tratado deben tener sin mas eficacia juridica
en Inglaterra. Cualesquiera recursos o procedimientos previstos por el tratado deben
estar disponibles aqui, sin que ello pueda ser cuestionado. En el futuro y respecto de
los negocios juridicos transfronterizos no deberemos hablar o pensar en el derecho
inglés como algo aislado. Deberemos hablar y pensar en el derecho comunitario, en
obligaciones y derechos comunitarios a los que debemos atribuir eficacia. Esto supo-
ne un gran esfuerzo para los juristas, Tenemos que aprender un nuevo ordenamiento.
El tratado junto con los reglamentos y directivas ocupa muchos volumenes. La juris-
prudencia se contiene en cientos de sentencias publicadas del Tribunal Europeo de
Justicia (...). Debemos ponernos manos a la obra™.

2. El mismo tipo de reflexion se podria hacer hoy en dia en relaciéon con el ordena-
miento de los derechos humanos, tal como es interpretado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Este reinterpreta los derechos garantizados por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (“el Convenio”) y dicta resoluciones que, como han destacado sus
criticos, con frecuencia van mas lejos de lo previsto cuando se firmé el Convenio en 1950.

© Oxford University Press. Este trabajo se basa en la conferencia pronunciada por la autora en el All Souls’ College
de la Universidad de Oxford el 28 de febrero de 2014, en homenaje al exdecano de esa institucion Lord Neill of Bladen, y
esta publicado en inglés en el volumen “Shaping Tomorrow’s Law Vol 1. Human Rights and European Law: Building new
Legal Order”, Mary Arden, Oxford University Press, 2014. Traduccién al espafiol de José Miguel Garcia Moreno.

1 H P Bulmer Ltd and another v J Bollinger SA and others- [1974] 2 All ER pags. 1226-1232-3. Sin embargo,
unos afios después Lord Denning MR comparé la doctrina del efecto directo con una inundacion por encima de la
marca de la pleamar: sefialé que “todo esto evidencia que la marea creciente del derecho comunitario esta entrando
rapidamente. No se ha detenido en la marca de la pleamar. Ha roto los diques y las riberas. Ha sumergido las tierras
circundantes. Hasta el punto de que tenemos que aprender a ser anfibios si queremos mantener nuestras cabezas
sobre el agua” (Shields v E Coomes (Holdings) Ltd [1979] 1 All ER p&gs. 456 a 462).
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3. Desgraciadamente las inundaciones son un tema de actualidad este invierno. Lord
Denning credé una imagen realmente grafica. Pero en ella no habia ningun indicio de
miedo o de sensacion de agobio. Simplemente el requerimiento en el sentido de que
“tenemos que aprender un nuevo ordenamiento” y de que “debemos ponernos manos a
la obra”. Pretendo hacer ambas cosas en este articulo.

4. Mas especificamente, mi propdsito en este articulo es tomar distancia y contemplar
la arquitectura del escenario juridico europeo tal como se ha desarrollado y se alza hoy
en dia. Por escenario juridico europeo entiendo los principales tribunales nacionales en
Europay su relacién con los tribunales supranacionales, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (“Estrasburgo”) y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“Luxemburgo”).
Hablaré mayormente de Estrasburgo, pero también me referiré a Luxemburgo. Los de-
nomino tribunales “supranacionales”, ya que no son meramente trasnacionales, esto
es, tribunales que trascienden los limites de un estado, sino que también constituyen
en si mismos organizaciones internacionales respecto de las que los estados parte han
convenido en compartir la toma de decisiones.

5. No me propongo argumentar a favor o en contra de la pertenencia a la Unién
Europea o de la condicién de parte en el Convenio: estas son cuestiones politicas.
Los jueces tenemos que aplicar el ordenamiento vigente y asumo que el ordenamiento
permanecera en vigor tal como esta, sencillamente porque se trata del derecho que
tenemos que aplicar. No obstante, por mi condicion profesional he obtenido algunas
percepciones significativas sobre el papel de los tribunales supranacionales que deseo
compartir. Fuera de mi tribunal desempefo el papel de Jefa de Relaciones Judiciales
Internacionales para Inglaterra y Gales, siguiendo las indicaciones generales del Lord
Chief Justice?. Este articulo, sin embargo, presenta —para bien o para mal— mis propias
ideas basadas en mi propia experiencia, y no expreso ninguna opinién a titulo oficial o
representativo.

6. Tengo algunas reflexiones mas que hacer antes de entrar en el tema principal.
Soy de la opinién —al igual que lo era Lord Denning— de que, en cualquier caso, tene-
mos mucho que aprender observando algunos ordenamientos juridicos extranjeros. A
mi juicio, mirando al exterior podemos aprender a hacer mejor nuestra tarea en nuestro
propio pais. Antiguamente los tribunales daban por sentado que los abogados citarian
precedentes extranjeros siempre que ello resultase apropiado. Asi sucedid, por ejemplo,
en la sentencia del caso Hadley v Baxendale®, que sienta jurisprudencia respecto de la
cuantificacion de los dafios y perjuicios contractuales.

7. En ese caso el eje de hierro del molino de los demandantes se rompid y estos lo
consignaron al transportista demandado para su entrega al encargado de la reparacion.
El transportista retrasé la entrega irrazonablemente, de suerte que los demandantes
perdieron sus beneficios mientras el molino se encontraba cerrado, aunque no habian
informado al transportista de esta circunstancia. Se resolvié que no podrian reclamar
dafnos y perjuicios por los beneficios perdidos. La resolucién establecié que el importe
de los danos y perjuicios deberia alcanzar, o bien “lo que justa y razonablemente pueda
considerarse derivado naturalmente, esto es, de acuerdo con el curso normal de los
acontecimientos” del incumplimiento contractual, o “lo que se supone que ambas par-
tes pudieron haber contemplado razonablemente en el momento de concertar el con-
trato como el resultado probable de su incumplimiento” (en palabras del juez Alderson,

2 El Lord Chief Justice es el Presidente de la Sala Penal del Tribunal de Apelacién de Inglaterra y Gales (Criminal
Division of the Court of Appeal) y, tras la reforma operada por la Ley de Reforma Constitucional de 2005 (Constitutional
Reform Act 2005), es el juez de mas alto rango en la judicatura inglesa (N. del T.).

3 (1854) 9 Ex. pag. 341.
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quien fue el ponente de la resolucion). Es de destacar que en el curso de las alegaciones
ante el tribunal, el juez Parke intervino para sefialar que le parecia que la regla mas sen-
sata era la que se habia fijado en Francia, la cual, evidentemente, era la recogida en el
Code Civil, cuya traduccidn citd a continuacion. Hubo un debate sobre los precedentes
norteamericanos y los abogados sostuvieron que los tribunales ingleses debieron seguir
esas resoluciones. No hay nada que sugiera que el recurso al derecho comparado en la
sentencia del caso Hadley v Baxendale fuese excepcional. Ello lleva a pensar que en el
siglo XIX y probablemente con anterioridad resultaba corriente que los tribunales ingle-
ses contemplasen los ordenamientos extranjeros en busca de inspiracion.

8. Con nuestra actual carga de trabajo hemos podido perder un poco de esa menta-
lidad inquisitiva en lo que se refiere al derecho extranjero. A mi juicio es necesario que
aprendamos lo que podamos sobre otros ordenamientos para fortalecer nuestro propio
derecho, y es necesario que seamos capaces de promover el valor de nuestro common
law entre otros juristas, de forma que pueda inspirar el derecho transnacional.

9. La principal responsabilidad del Tribunal de Luxemburgo consiste en interpretar los
tratados europeos vy la legislacion de la Union Europea. Tiene su sede en Luxemburgo.
El derecho de la Unién Europea tiene primacia sobre el derecho interno en las areas de
competencia atribuidas por los estados miembros a la Unién Europea“.

10. El derecho de la Unién Europea resulta vinculante para el ordenamiento inglés,
de acuerdo con el articulo 2 de la Ley de las Comunidades Europeas de 1972, al que se
refirié Lord Denning. Como él sefiald, a primera vista este efecto resulta absoluto. Los ju-
ristas norteamericanos dirian que se trata del equivalente a la “clausula de supremacia”
de la Constitucion de los Estados Unidos que regula las relaciones entre los Estados y
la Federacion®.

11. Lafuncién del Tribunal de Estrasburgo consiste en interpretar el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, estableciendo jurisprudencia. Principalmente resuelve los asun-
tos derivados de las demandas individuales de personas en el territorio de los Estados
parte. Hay 47 Estados parte que son miembros del Consejo de Europa, en contraposi-
cién a los 27 miembros de la Unién Europea. La tutela que proporciona Estrasburgo se
extiende desde el oeste de Irlanda en el limite occidental hasta Vladivostok en el limite
oriental. Sus resoluciones afectan a cerca de 800 millones de personas.

12. El Convenio tiene vigencia como parte del ordenamiento inglés en virtud de la Ley
de Derechos Humanos de 1998.

El precepto basico a estos efectos es el articulo 2 (1):

“(1) Cualquier tribunal (...) que haya de resolver una cuestion surgida en relaciéon con

un derecho reconocido en el Convenio debe tomar en consideracion cualquier:

(@) sentencia, resolucién, declaracion o dictamen consultivo del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos (...)"

13. Esta obligacion es mucho menos “muscular” que la establecida por el articulo 2
de la Ley de las Comunidades Europeas de 1972. Una de las razones por las que la Ley

de Derechos Humanos hace referencia a “tomar en consideracion” la jurisprudencia de
Estrasburgo radica en que, a diferencia de la Ley de las Comunidades Europeas, la Ley de

4 \Véase, por ejemplo, la sentencia del caso R v Secretary of State for Transport ex parte Factortame Ltd [1991] 1
AC pég. 603.

5 *“Esta Constitucion y las leyes de los Estados Unidos que se aprueben en cumplimiento de la misma; asi como
los tratados concertados o que se concierten bajo la autoridad de los Estados Unidos, constituiran el derecho supremo
del pais, y los jueces de todos los Estados estaran vinculados por el mismo, a pesar de que haya alguna disposicion
contraria en la constitucion o en las leyes de cualquier Estado”. Constitucion de los Estados Unidos, Titulo 6 (2).
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Derechos Humanos no prevé la incorporacion integra de la jurisprudencia de Estrasburgo:
solo posibilita que se atribuya vigencia a los derechos reconocidos en el Convenio cuan-
do no entren en conflicto con la voluntad del Parlamento claramente expresada o cuando
no entren en conflicto con legislacion béasica aprobada por el Parlamento®.

14. El Convenio tiene un lugar importante en el mundo. Desde la firma del Convenio
muchas constituciones nacionales han reconocido derechos en términos similares a los
establecidos en el mismo, incluyendo las constituciones de algunos paises no europeos.
Este hecho nos da una idea de la importancia global del Convenio.

15. Nadie puede poner en duda los enormes logros de Estrasburgo en la interpreta-
cioén de los derechos reconocidos en el Convenio’. EI Convenio ha contribuido a cam-
biar la cultura de muchos paises europeos. Por ejemplo, en el Reino Unido la Ley de
Partidos Politicos, Elecciones y Referéndums de 2000 actualizé las normas sobre finan-
ciaciéon de las campanias por activistas no militantes en partidos politicos, después de
que Estrasburgo fallase en su sentencia del caso Bowman c. Reino Unido® que el Reino
Unido habia violado la libertad de expresién al limitar dicha financiacién a 5 £.

16. Se acaba de publicar una extraordinaria coleccién de ensayos sobre la primera
década de aplicacién del Convenio en Rusia®. Se podria pensar que no se trata mas
que de propaganda, pero resulta sorprendente ver como el Presidente del Tribunal
Constitucional de la Federacion Rusa, Valery Zorkin, describe las medidas adoptadas
por su tribunal para aplicar la jurisprudencia de Estrasburgo. Explica, por ejemplo, como
“por referencia [en los fundamentos juridicos de sus resoluciones] al Convenio, sus pre-
ceptos y su interpretacion [por Estrasburgo], el Tribunal Constitucional los implanta di-
rectamente en el “tejido” del ordenamiento juridico ruso”. Rusia no es reconocida por su
participacién en el didlogo sobre los derechos humanos. Incluso alli las cosas podrian
estar cambiando.

17. Hay algo que debo aclarar inmediatamente. Estrasburgo y Luxemburgo no siem-
pre aciertan, como cualquier otro tribunal. En una reciente conferencia en Essex, Lord
Dyson MR expuso convincentemente como el tribunal de Estrasburgo habia revisado de
hecho su propia jurisprudencia respecto del articulo 1 del Convenio (que establece que
el Convenio se aplica a las personas dependientes de la jurisdiccién de los Estados par-
te). Como resultado, los Estados parte cada vez con mas frecuencia son considerados
responsables por hechos ocurridos fuera de su propio territorio pero donde ejercen su
dominio sobre otros™. Un poco antes de esa conferencia Estrasburgo dicté otra reso-
lucion sobre el mismo tema, en la que se venia sugerir que, a la luz del desarrollo del
derecho internacional, podria tener que considerar en el futuro si la inmunidad soberana
en procesos civiles relativos a torturas resulta compatible con el Convenio'".

6 \Véanse, en general, los articulos 3 y 4 de la Ley de Derechos Humanos de 1998 y la sentencia del caso Ghaidan
v Godin-Mendoza [2004] 2 AC pdg. 557. La Ley de Derechos Humanos preserva la supremacia parlamentaria. En el
dictamen del Comité Conjunto de las Camaras de los Lores y de los Comunes sobre el borrador del proyecto de ley
sobre los derechos de sufragio de los reclusos no se utiliza el argumento de la supremacia parlamentaria para no atribuir
efecto a la sentencia de Estrasburgo respecto de este tema. El Parlamento contintia siendo soberano y la supremacia
del Parlamento radica en su facultad de denunciar el Convenio (HL paper 103 HC 924 16 December 2013 pdgs. 64-5).

7 \éase, en general, The Conscience of Europe, 50 years of the European Court of Human Rights, Estrasburgo,
2010, Ch. 13.

8 (Demanda 24839/94) (1998) 26 EHRR 1, 4 BHRC 25.

9 Russia and the European Court of Human Rights: a Decade of Change, essays in honour of Anatoly Kovler, judge
of the European Court of Human Rights in 1999-2012, Olga Chernishove and Mikhail Lobov (eds.),Wolf Legal Publishers
(2014), pags. 27 a 38.

10 The Extraterritorial Application of the European Convention on Human Rights: Now on a Firmer Footing but is
it a Sound One? 30 de enero de 2014, http://www.judiciary.gov.uk/Resources/JCO/Documents/Speeches/lord-dyson-
speech-extraterritorialreach-echr-300114.pdf

11 Jones c. Reino Unido (Demandas n° 3456/06 y 40528/06), en las que el demandante denuncié la violacién
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18. Algunos autores pueden sostener que Estrasburgo ha tomado una direccion erro-
nea respecto de la extraterritorialidad. Una de las consecuencias de esta linea jurispru-
dencial en desarrollo consiste en que, incluso si las Convenciones de Ginebra resultan
aplicables a los actos del Estado parte, adicionalmente éste podria resultar responsable
al amparo del Convenio por hechos ocurridos fuera de su propio territorio. Como sefnalé
en la sentencia del caso Al-Jedda v Secretary of State’?, antes de los Ultimos desarrollos
de la jurisprudencia de Estrasburgo:

“Si los tribunales establecen la responsabilidad de los Estados por dafos cuando
éstos cumplen las resoluciones de las Naciones Unidas enderezadas a asegurar la
paz y seguridad internacionales, es probable que los Estados se muestren menos dis-
puestos a apoyar a las Naciones Unidas en el cumplimiento de sus funciones a este
respecto, lo que irda en detrimento de los intereses de los Estados a largo plazo (...)
Asi, no es correcto sefalar que el ejecutivo tiene poderes ilimitados para acordar el
internamiento. En esta jurisdiccidén se puede obtener amparo frente a una resolucién
del ejecutivo en infraccion de [la Cuarta Convencioén de Ginebra de 1949] por la via del
proceso de revision judicial, y la referida infraccion podria constituir un delito sobre el
que los tribunales del Reino Unido tendrian jurisdiccién universal en virtud de la Ley
sobre las Convenciones de Ginebra de 1957”.

19. En consecuencia, expresé la opinidon de que la jurisprudencia sobre el Convenio
en materia de privacion de libertad no deberia vincular a los Estados parte en areas ya
reguladas por las Convenciones de Ginebra. Frecuentemente las tropas de pacifica-
cién proceden de varios paises, muchos de los cuales no son parte en el Convenio. La
jurisprudencia de Estrasburgo podria crear dificultades practicas para las operaciones
conjuntas entre los paises que son parte y los paises que no son parte en el Convenio en
el futuro, lo que no interesa a nadie. Si no me equivoco en este punto, la jurisprudencia
de Estrasburgo podria dificultar, y no promover, el derecho internacional humanitario.

20. Dejen que les ponga un ejemplo en el que Estrasburgo manifiestamente ha toma-
do el camino erréneo. En su sentencia del caso Osman c. Reino Unido™ el Tribunal de
Estrasburgo fallé que la resolucién de un tribunal inglés en el sentido de que un organis-
mo publico no tenia un deber de cuidado hacia una victima de su negligencia supuso de
hecho atribuir inmunidad a esa parcela del Estado, lo que resulta contrario al derecho
de acceso a la jurisdiccion consagrado en el articulo 6 del Convenio. Sin embargo, el
deber de cuidado constituye un elemento fundamental en la argumentacién al amparo
de la cual cabe imponer responsabilidad por negligencia en el derecho inglés. El dere-
cho inglés se diferencia notablemente del derecho continental a este respecto. En los
ordenamientos continentales es frecuente que se establezca la responsabilidad de los
organismos publicos por su incompetencia, aunque las indemnizaciones reconocidas
suelen ser inferiores que en Inglaterra y Gales. Fui designada juez ad hoc del Tribunal
de Estrasburgo en un asunto procedente de Inglaterra en el que se planted el mismo
tema: Z c. Reino Unido™. La cuestidn relevante a los efectos que nos ocupan radica
en que el Tribunal de Estrasburgo tomé minuciosa nota de las criticas a su resolucion
en el caso Osman. Reconsiderd su resolucion previa y aceptd que la determinacién del

del articulo 6 del Convenio, porque el procedimiento seguido en Inglaterra en reclamacién de dafios y perjuicios por
torturas contra un estado extranjero fue sobreseido en virtud de la inmunidad soberana: Jones v Saudi Arabia [2007] 1
AC pég. 270. La Gran Sala resolvié que el Estado no habia violado el articulo 6 del Convenio por garantizar la inmunidad
a los funcionarios de un Estado extranjero supuestamente implicados en actos de tortura, pero indicé que, a la luz del
desarrollo del derecho internacional, resulta necesario que los Estados parte mantengan esta cuestion en estudio [§215].

12 [2011] QB pdg. 773.

13 87/9997/871/1083, [1998] 5 BHRC 293.

14 Zv UK (Demanda N° 29392/95), [2001] 2 FCR 246.
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tribunal inglés en el sentido de que a un organismo publico no le viene impuesto un
deber de cuidado es sencillamente parte del proceso por el que se aplica el derecho
nacional sustantivo. Esta resolucion ha demostrado una caracteristica muy importante
de la jurisprudencia de Estrasburgo: su plasticidad, su deseo genuino de responder a las
necesidades de los ordenamientos juridicos de los Estados parte; en otras palabras, su
receptividad a la necesidad de cambio. La receptividad es la estrategia de Estrasburgo
para afrontar los problemas, y hariamos bien en tenerlo en cuenta. La plasticidad de la
jurisprudencia de Estrasburgo es motivo de celebracion. Estrasburgo absorbe ideas de
los ordenamientos juridicos de los Estados parte y es capaz de adaptarse cuando surge
la necesidad. La plasticidad es un punto sobre el que volveré al final de este articulo.

21. Un rasgo unico del sistema del Convenio consiste en que las sentencias del
Tribunal de Estrasburgo son ejecutadas por medio de un proceso pacifico. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos, por ejemplo, no cuenta con un proceso similar. Las re-
soluciones del Tribunal de Estrasburgo son ejecutadas por medio del Comité de Ministros
del Consejo de Europa. Esto supone que si se ha producido una violacion del Convenio
por un Estado parte, los otros paises representados en el Comité de Ministros esperan re-
cibir informes de aquél sobre cuando sera corregida la violacion, y ejerceran presion hasta
comprobar que se ha hecho. El proceso es idéntico respecto de todos los Estados parte.

22. Consecuentemente, lo que el Convenio nos otorga es el derecho colectivo a
intervenir en los asuntos internos de otro Estado soberano por medio del Comité de
Ministros del Consejo de Europa.

23. ¢Debe este proceso de ejecucion tan intrusivo ser causa de preocupacién para
un pais como el Reino Unido? Las cifras por si solas sugieren que no. En 2013, por
ejemplo, de un total de 1.652 demandas contra el Reino Unido, Estrasburgo Unicamente
dicté 8 sentencias condenando al Reino Unido por violacién del Convenio, en contrapo-
sicion a 28 sentencias condenando a Francia™.

24. La interpretacién dinamica del Convenio por Estrasburgo es conocida como la
teoria del “instrumento vivo”. Lord Phillips la ha descrito en su reciente conferencia en
Oxford'®. Supone que, al determinar el alcance de un derecho, Estrasburgo toma en con-
sideracion la evolucién de las circunstancias. Este principio fue establecido en la sentencia
del caso Tyrer c. Reino Unido'’, en la que se declar6é que la pena de azotes constituye un
trato inhumano y degradante contrario al articulo 3 del Convenio, aunque pudiera pensar-
se que ésta no era la opinién al respecto cuando el Convenio fue firmado en 1950. En linea
de principio (aunque probablemente a otra escala) no difiere del modo dinamico en que
nuestros propios tribunales suelen interpretar la legislacién de textura abierta.

25. Sin embargo, la teoria del instrumento vivo de Estrasburgo genera inquietud. A ve-
ces enoja a la ciudadania la impredecibilidad de la interpretacion dinamica: Estrasburgo
ha incluido en el ambito del Convenio grandes areas de actividad que en el pasado no
se considerd que afectasen a los derechos humanos, como los vuelos nocturnos en el
aeropuerto de Heathrow, respecto de los que se ha resuelto que estan comprendidos
en el ambito del articulo 8. Mas adelante en este trabajo haré algunas consideraciones
sobre las medidas que permitirian afrontar algunas de las criticas que se han hecho a la
teoria del instrumento vivo.

26. Sobre el terreno, los jueces ingleses estan muy acostumbrados hoy en dia a resol-
ver los asuntos aplicando muchos sistemas juridicos diversos. Se puede comenzar en

15 The ECHR in Facts and Figures 2013, publicado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
16 The Elastic Jurisdiction of the European Court of Human Rights, Oxford, 12 de febrero de 2014.
17 [1978] EHRR 1.
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el plano de las autonomias y operar con la legislacion galesa, escocesa o norirlandesa.
Ademas estan la legislacion del Parlamento de Westminster, la legislacién de la Unién
Europea vy la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea. Todos estos
planos, y adicionalmente alguna cuestion relativa a los derechos humanos, podrian es-
tar presentes en un mismo asunto. La estratificacion del ordenamiento juridico refleja la
circunstancia de que en algunas areas existen hoy en dia varios niveles de gobierno en
Europa. En otro trabajo he descrito este fenémeno como enjuiciamiento multinivel.

27. Tras esta introduccioén, me gustaria echar un vistazo a la arquitectura del escena-
rio juridico europeo, con una particular referencia a las complicaciones generadas por la
existencia de los dos tribunales supranacionales europeos.

LA ARQUITECTURA DEL VIGENTE ORDENAMIENTO JURIDICO EUROPEO

28. Tanto Luxemburgo como Estrasburgo son productos de la Europa posterior a la
Segunda Guerra Mundial. El Holocausto y las violaciones masivas de los derechos huma-
nos en Alemania y en otros paises europeos que se habian producido durante la guerra
y en los afnos precedentes a la misma llevaron a los lideres politicos a darse cuenta de
que debia articularse alguna via para intervenir en los asuntos internos de un pais cuando
tuvieran lugar violaciones de los derechos humanos. Este es el contexto histérico en el
que se cred el Consejo de Europa y en el que se firmé el Convenio, su pieza principal.

29. El Consejo de Europay la Union Europea son organizaciones regionales apodera-
das para ejercer ciertas competencias sobre las que, con anterioridad, los Estados parte
habrian adoptado decisiones separada e individualmente. Para entender el nuevo esce-
nario juridico europeo vy las relaciones entre los tribunales nacionales y supranaciona-
les debemos reconocer que la creacidn de estas organizaciones regionales de Estados
representa un movimiento sismico con respecto a la nocion convencional del Estado
nacion. Podria parecer obvio, pero, al agruparse, los Estados implicados han convenido
colaborar en ambitos determinados. Necesariamente este hecho conlleva implicaciones
en el escenario juridico. Inevitablemente ha constituido un paso hacia un nuevo mundo
y hacia lo desconocido.

UN MUNDO INTERCONECTADO

30. Otro cambio fundamental en los asuntos internacionales lo constituye el hecho
de que hoy en dia vivimos en un mundo interconectado. Si, por ejemplo, Rumania mal-
tratara a sus gitanos, la poblacién gitana podria abandonar masivamente Rumania e
intentar asentarse en (digamos) Francia o el Reino Unido'®. Del mismo modo, si hay un
conflicto politico en (digamos) Ucrania y las autoridades reaccionan de forma irrespetuo-
sa hacia el derecho de protesta democratica o los derechos humanos de los opositores,
no solo el pueblo ucraniano, sino también la inversién en Ucrania podria verse afectada
y, como resultado, la pérdida de confianza podria rebosar y perjudicar la inversién ex-
tranjera en otras areas de Europa relacionadas con ese pais. Eso seria negativo para el
comercio y para la economia del Reino Unido y de Europa. No hay duda de que podrian
ponerse otros muchos ejemplos.

18 Existen pruebas sustanciales de discriminacion en contra de los gitanos en toda Europa. Por ejemplo, de
acuerdo con los datos publicados por el Financial Times el 25 de febrero de 2014, aproximadamente solo el 1%
de la poblacion gitana de Grecia disfruta de las prestaciones educativas de las que se beneficia el 85% restante
de la poblacién. De acuerdo con esta misma informacion hay alrededor de 12 o 13 millones de gitanos en Europa,
principalmente en Rumania, Bulgaria y Hungria.
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31. Algunos Estados reconocen que hoy en dia vivimos en un mundo interconec-
tado y, en consecuencia, son de la opinién de que es ventajoso ser miembros de or-
ganizaciones como el Consejo de Europa para tener alguna influencia en los asuntos
internos de otro Estado. En el caso de la pertenencia al Consejo de Europa, dicha in-
fluencia se articula por medio del Convenio Europeo de Derechos Humanos: visionarios
como Churchill anticiparon que suponia una via para obtener una paz real y duradera en
Europa. Supone tanto un incremento como una pérdida de autoridad: un incremento de
poderes para intervenir, junto con los otros Estados miembros, en los asuntos internos
de otro Estado soberano, y, al mismo tiempo, una pérdida de autoridad, ya que esos
otros Estados miembros pueden exigir intervenir en nuestros propios asuntos internos,
sin que exista un control respecto de la toma de decisiones. En consecuencia, el precio
de la pertenencia a una organizacion regional dotada de su propio sistema judicial con-
siste en una cierta e inevitable pérdida de autoridad sobre la formulacién del derecho por
el tribunal supranacional. Cada Estado no es mas que uno de los 47 Estados miembros
y solo puede ejercer una influencia limitada.

32. Los Estados nacién estan destinados a reaccionar de maneras diversas ante los
grandes cambios estructurales que se han producido en Europa, incluyendo la creacion
de los tribunales supranacionales.

COMO HAN REACCIONADO LOS DIVERSOS TRIBUNALES ANTE EL PAPEL DE LOS
TRIBUNALES SUPRANACIONALES EUROPEOS

33. En esta situacion resulta inevitable y previsible que se produzcan tensiones. En
este momento hay muchos paises que han experimentado dificultades con Estrasburgo.
No somos los Unicos que han sufrido episodios similares al ocurrido en el caso Z c.
Reino Unido.

34. Como ya he adelantado, los diferentes Estados pueden reaccionar de maneras
diversas ante este dilema. En un extremo de la escala se hallan aquellos Estados que, o
nunca se adhieren, o que reaccionan retirandose de los sistemas supranacionales que
generan complejidades adicionales para el ordenamiento nacional. Al retirarse de los
sistemas supranacionales, los Estados vuelven a tener Unicamente su propio derecho
nacional. Esto supone el fin del complejo enjuiciamiento multinivel al que se enfrentan
hoy en dia nuestros tribunales y los de otros Estados. Se trata de una decision que ha de
ser adoptada por el poder legislativo democratico de ese Estado parte, una vez sopesa-
das las ventajas y los inconvenientes, y resuelto que es lo que exige el interés nacional.

35. En el otro extremo de la escala se hallan esos Estados que no tienen dificultad en
participar. Probablemente hay muy pocos ejemplos al respecto.

36. Sin embargo, muchos de los Estados parte en el Convenio se hallan posiciona-
dos en puntos diversos a lo largo de la escala. Han decidido ser parte en el Convenio,
pero han intentado acomodar mas estrechamente el sistema supranacional al paradig-
ma nacional.

37. El ejemplo mejor conocido es el de Alemania. Comienzo refiriéndome a su enfo-
que respecto de Luxemburgo. En su famosa sentencia del caso Solange I'° de 1974, el
Tribunal Constitucional Federal aleman (TCF) fallé que tenia competencia para revisar la
compatibilidad del derecho de la UE con la Constitucion alemana (conocida como Ley
Fundamental), en tanto la UE no tuviese un catalogo de derechos fundamentales equiva-
lente al de los derechos garantizados por la Ley Fundamental. En su sentencia Solange I

19 BVerfGE 37, 271.
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de 1986 el TCF modificd su posicidn, impresionado por el desarrollo de la jurisprudencia
de Luxemburgo?®. Afirmé que, en el ambito de competencia de la UE, se ha desarrolla-
do un nivel de proteccion de los derechos fundamentales que ha de ser considerado
sustancialmente equivalente al proporcionado por la Ley Fundamental. Ademas, el TCF
resolvid que en lo sucesivo no revisaria la legislacion secundaria de la UE desde la pers-
pectiva de los derechos fundamentales reconocidos en la Ley Fundamental, en tanto la
UE asegurase en general la proteccion eficaz de los derechos fundamentales frente a
sus propios poderes publicos de forma sustancialmente equivalente a la salvaguarda de
los derechos fundamentales exigida inalienablemente por la Ley Fundamental.

38. En una reciente resolucion?' el TCF consideré alguno de los aspectos del
Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEE) adoptado por los paises de la Eurozona en
febrero de 2012. Resolvié que puede entrar a examinar si la potestad del Banco Central
Europeo al amparo del MEE para adquirir en el mercado bonos de los Estados miembros
esta comprendida en las competencias conferidas por los tratados de la UE, y adicional-
mente, si el MEE resulta compatible con la Ley Fundamental. Anuncié que habia llegado
a la conclusién de que existe mas de una interpretacion posible y que se proponia plan-
tear una cuestion prejudicial a Luxemburgo respecto de este tema. También dejo claro
que una decision en el sentido de que dicha potestad excede de las competencias con-
feridas por los tratados de la UE conduciria a considerar vulnerada la Ley Fundamental.
Se trata de una posicion rigurosa, respecto de la que Luxemburgo y el TCF pueden estar
en desacuerdo. Veremos que es lo que resuelve Luxemburgo.

39. Inicialmente el TCF adoptd una postura similar en relacién con la jurisprudencia
de Estrasburgo. Sin embargo, en la sentencia del caso M c. Alemania®?, un asunto relati-
vo a la privacion de libertad de los penados tras el cumplimiento de las correspondientes
penas, basada en la circunstancia de que todavia suponen un peligro para la comunidad
(custodia de seguridad), el TCF resolvié que la privacién de libertad vulneraba la Ley
Fundamental, toda vez que Estrasburgo habia fallado que esta privacién de libertad
contraviene los articulos 5 y 7 del Convenio y esta doctrina debe ser tomada en consi-
deracioén, incluso aunque la jurisprudencia sobre el Convenio tenga un valor inferior al de
la propia Ley Fundamental en el ordenamiento juridico aleman. De forma significativa, el
TCF modificé la doctrina sentada en una previa resolucién en la que habia considerado
que la custodia de seguridad era constitucional.

40. Otro ejemplo lo constituye el enfoque del Conseil d’Etat de Francia respecto de las
resoluciones de Luxemburgo. En su resolucién del caso Arcelor?® se planteo la cuestion
de si una directiva de la UE era coherente con el derecho constitucional a la igualdad
consagrado en la Constitucion francesa. El Conseil d’Etat llegd a la conclusion de que
el principio de igualdad garantizado por la legislacién de la UE proporciona una protec-
cién equivalente, pero planted la cuestion prejudicial para que Luxemburgo resolviera si
la directiva cuestionada respetaba el principio garantizado por la legislacion de la UE.
Luxemburgo resolvié que la directiva respetaba el principio de igualdad consagrado por
la legislacién de la UE?4. El Conseil d’Etat no hubiese aplicado la norma de la UE si ésta
no hubiese garantizado idéntica proteccién a la disponible al amparo del derecho interno.

20 BVerfGE 73, 339.

21 \Véase la nota de prensa n° 9/2014, emitida por el TCF el 7 de febrero de 2014.

22 BVerfGE 128, 326. Esta resolucion es particularmente significativa, porque normalmente la primera resolucion
hubiera impedido plantear nuevos procedimientos en relacion con las mismas disposiciones legales. En su sentencia, el
TCF aprobd el establecimiento de un nuevo sistema de custodia para las personas peligrosas y resolvié que este nuevo
sistema no suponia una violacion del Convenio.

23 Conseil d’Etat: Resolucion N° 287110, de 8 de febrero de 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine y otros.

24 Asunto C-127/07.
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41. Del mismo modo, el Tribunal Constitucional de Polonia ha resuelto que la
Constitucién polaca ostenta primacia sobre cualquier otra norma, incluyendo las me-
didas de la UE, aunque tanto el propio tribunal como Luxemburgo tienen obligaciones
reciprocas para evitar cualquier conflicto®.

42. Podria mencionar otros ejemplos. En resumen, una serie de paises han fijado
el limite consistente en la existencia de un ambito protegido en el que la resolucion de
Luxemburgo o Estrasburgo no prevalece. Esto se aleja bastante del articulo 2 de la Ley
de las Comunidades Europeas de 1972, que, interpretado segun Lord Denning, atribuye
eficacia absoluta en el Reino Unido al derecho de la UE. El derecho de la UE se ha de-
sarrollado de forma que si el derecho interno entra en conflicto con el derecho de la UE
el tribunal debe dejar de aplicar aquél?.

43. Puede que a los tribunales supranacionales no les guste particularmente el enfo-
que adoptado por algunos tribunales como el TCF, pero, paradéjicamente, ellos mismos
adoptan idéntico enfoque cuando se enfrentan a retos relativos a sus propios limites de
competencia, como explicaré seguidamente.

44. El asunto Kadi I?” se refiere a la ejecucion del régimen de sanciones establecido
por el Consejo de Seguridad de la ONU. El meollo de la resoluciéon de Luxemburgo lo
constituye la doctrina segun la cual, aunque la UE esté obligada a respetar el derecho in-
ternacional e, indirectamente, la Carta de las NU, dado que los Estados miembros estan
sujetos a esas fuentes del derecho, los actos de la UE no pueden vulnerar los derechos
fundamentales reconocidos por la propia UE. El parrafo crucial de la sentencia precisa
que las obligaciones internacionales:

“Sin embargo, no cabe interpretar[las] (...) en el sentido de que permitan establecer
excepciones a los principios de libertad, democracia y respeto de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales, consagrados como bases de la Unién en el
articulo 6.1 TUE.”2®

45. Se concluy6 que la regulacién aplicable vulneraba las normas sobre derechos
fundamentales, toda vez que no establecia ningin medio para que el Sr. Kadi pudiese
conocer las razones por las que habia sido incluido en la lista de sanciones. Su victoria
fue pirrica, ya que Luxemburgo retrasé su actuacion anulatoria para que pudiese ser
aprobado un Reglamento sustitutivo®.

46. También Estrasburgo ha preservado su papel, incluso cuando existen otros sis-
temas de proteccion. Ya lo hemos visto en relacion con las Naciones Unidas, como en
la sentencia del caso Al-Jedda. Ademas, si un demandante sostiene que una medida
adoptada por la UE vulnera un derecho reconocido en el Convenio, Estrasburgo no cede
la resolucion de la cuestion a Luxemburgo, sino que aplica la presuncion iuris tantum de
que el derecho de la UE proporciona una proteccion equivalente respecto de los dere-
chos consagrados en el Convenio®.

47. ¢Cual es la posicion del Reino Unido a este respecto? Somos un Estado parte en
el Convenio y miembro de la Unién Europea. ¢ Han fijado nuestros tribunales de forma
similar los limites entre su ambito de actuacién y el de los tribunales supranacionales?

25 Sentencia SK 45/09 del Tribunal Constitucional de Polonia, de 16 de noviembre de 2011.

26 Véase la nota 4, supra.

27 Asuntos acumulados C-402/05 P y C-415/05, P Kadi y Al Barakaat International Foundation c. Consejo y
Comisidn [2008] ECR 1-6351; [2010] All ER (EC) pag. 1105.

28 Parrafo 303.

29 La sentencia del caso Kadi Il resolvié la impugnacion del Sr. Kadi frente a la resolucion incluyéndolo en la lista
de sanciones: Asuntos acumulados C-584/10 P, C-593/10 P y C-595/10 P, [2014] All ER (EC) p&ag. 123.

30 Bosphorus Hava Yollari Turizm c. Irlanda (Demanda n° 45036/98); (2006) 42 EHRR p&g. 1.
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EL ENFOQUE DEL REINO UNIDO RESPECTO DE LOS TRIBUNALES SUPRANACIO-
NALES: EL PRINCIPIO “ESPECULAR”

48. La jurisprudencia del Reino Unido ha tomado su propio rumbo. Después de todo,
y a diferencia, por ejemplo, de Alemania, no contamos con una norma constitucional
cuya prelacion respecto de los derechos consagrados en el Convenio tenga que ser pro-
tegida. Evidentemente, como ya hemos visto, el articulo 2 de la Ley de las Comunidades
Europeas de 1972 produce el efecto de que el derecho de la UE se integra continua-
mente en nuestro ordenamiento interno. La Ley de Derechos Humanos de 1998 difiere
en su planteamiento respecto del Convenio, ya que dispone que los jueces “tomaran
en consideracién” la jurisprudencia de Estrasburgo. A la luz de ello, nuestros tribunales
han adoptado lo que la Baronesa Hale ha denominado “el principio especular”, lo que
significa que el derecho inglés aplicara y reflejara la jurisprudencia clara y constante de
Estrasburgo, salvo en casos especiales®'.

49. No tengo la intencién de verme involucrada en la discusién sobre si esta interpre-
tacién de la Ley de Derechos Humanos de 1998 es correcta o, como Lord Judge, anti-
guo Lord Chief Justice de Inglaterra y Gales®?, ha sugerido recientemente, errénea, ba-
sandose en que los tribunales Unicamente estan obligados a “tomar en consideracién”
la jurisprudencia de Estrasburgo. Tampoco pretendo verme involucrada en el debate
sobre si nuestros tribunales deberian ir mas lejos y pronunciarse sobre cuestiones sobre
las que Estrasburgo no se ha pronunciado todavia. Se trata de cuestiones sobre las que
yo misma u otros jueces podemos tener que resolver en breve en nuestra condicion de
integrantes del poder judicial, y debemos esperar a oir los argumentos de las partes.

50. La consecuencia del principio especular consiste en que los tribunales deben
seguir la jurisprudencia de Estrasburgo sin hacer valer su propio analisis, salvo a un
nivel relativamente minimo. La formulacion inicial de este principio se hizo en un asunto
conocido como Ullah®. Se encuentra en una sentencia redactada por Lord Bingham,
uno de los méas grandes jueces del Reino Unido en el siglo XX, y ha sido perfeccionado
en alguna medida por el méas alto tribunal. Su exposicién mas reciente aparece en la
sentencia redactada por Lord Sumption en el asunto R (o/a Chester) v Secretary of State
of Justice®:

“Durante mucho tiempo los tribunales han interpretado las leyes y desarrollado el
common law de forma que se consiguiera la coherencia entre el derecho interno del
Reino Unido y sus obligaciones internacionales, en la medida en que eran libres de
hacerlo. Al promulgar la Ley de 1998 se debe asumir que el Parlamento debe haber
sido consciente de que se aplicaria la Ley de acuerdo con este principio largamente
asentado. Una resolucion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es algo mas
que un dictamen sobre el significado del Convenio. Se trata de un fallo emitido por
el tribunal respecto del que el Reino Unido ha consensuado, en virtud de un tratado,
que se le atribuya la potestad de dictar resoluciones definitivas sobre la materia. En
consecuencia, los tribunales vienen obligados a atribuirles la condicion de interpre-
taciones auténticas del Convenio, tal como el propio Convenio pretende que sean,
salvo que aparezca claramente que han comprendido errbneamente o ignorado algun
rasgo significativo del derecho o practica ingleses que podria, si fuese correctamente
explicado, dar lugar a la revision de la resolucién por el Tribunal de Estrasburgo”.

31 Baronesa Hale, Argentoratum locutum: is Strasbourg or the Supreme Court supreme? [2012] HRLR 12.

32 Constitutional change: unfinished business http://www.ucl.ac.uk/constitution-unit/constitution-unitnews/
constitution-unit/research/judicial-independence/lordjudgelecture041213/.

33 R (Ullah) v Special Adjudicator [2004] 2 AC p&g. 323.

34 [2014] UKSC 63, [2014] 3 WLR 1076 pag. [121].
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51. Asi, la adopcidn del principio especular equivale a la decisién de no desarrollar la
propia jurisprudencia del Reino Unido en materia de derechos humanos. Por esta razén
se puede decir que es un planteamiento muy avanzado. Si el principio reflejado en la
sentencia del caso Ullah hubiese sido acogido por todos los Estados parte, ello habria
dado lugar a la integracion del ordenamiento juridico europeo, pero Europa, tal como
esta conformada actualmente, no ha aceptado dicho principio

52. Algunos autores podrian poner de relieve lo extrafio que resulta un sistema juridi-
co supranacional en el que un Estado aplica la jurisprudencia de Estrasburgo mediante
unos tribunales que protegen la identidad constitucional de ese Estado nacién, mientras
que otros la aplican partiendo de una posiciéon de pleno acatamiento respecto del que
solo cabe un numero limitado de excepciones. El hecho, no obstante, es que los tri-
bunales ingleses solo se han enfrentado a esta cuestion recientemente, tras la Ley de
Derechos Humanos de 1998, y contindan buscando poco o poco una solucion. A mi
juicio, seria correcto decir que la postura de los tribunales ingleses hacia la jurisprudencia
de Estrasburgo contintda evolucionando. Con el tiempo pueden llegar a proporcionar al
Reino Unido una proteccion semejante a la que resulta disponible en otros Estados parte.

53. Algunos autores sugieren que si el principio especular fuese relegado, los tribu-
nales ingleses mal que bien se verian liberados completamente de la jurisprudencia de
Estrasburgo, de modo que Inglaterra y Gales tendria la capacidad para desarrollar su
propia jurisprudencia en materia de derechos. Yo lo dudo. Lo que suele suceder en la
practica es que si una parte sostiene que sus derechos humanos han sido vulnerados
invoca cierta jurisprudencia de Estrasburgo. Dado que los tribunales ingleses no pu-
dieron otorgar eficacia a los derechos reconocidos en el Convenio desde el inicio de
éste en 1950, todavia tenemos que ponernos al dia. De este modo, la jurisprudencia de
Estrasburgo seguiria teniendo un papel fundamental, incluso aunque no dispusiéramos
del principio especular.

METAFORAS PARA ESTA NUEVA RELACION ENTRE TRIBUNALES: ;PIRAMIDE O
MOVIL?

54. En una reciente conferencia el Profesor Dr. Andreas Vosskuhle, Presidente del
TCF, planteé la cuestion de si la relacion entre los tribunales supranacionales y nacionales
es la propia de una piramide o la de una escultura moévil suspendida sin restricciones®.
Concluyé que la relacion es mas parecida a esta ultima: que no existe una obligacién
de estricta obediencia a cargo del tribunal nacional cuando la identidad constitucional
de un Estado esta amenazada. Sefal6é que las diferentes partes de una escultura movil
estan unidas entre si por cordeles y que esos cordeles no deben enredarse. Creo que se
trata de una metafora muy cautivadora, pero sugiero que no se lleve demasiado lejos.
La analogia con el moévil podria sugerir que los tribunales estan sujetos a influencias y
pueden ser movidos por los vientos. El hecho es que con frecuencia los tribunales na-
cionales juegan un papel importante en la proteccion de la identidad constitucional del
ordenamiento nacional en la esfera supranacional. Este es el caso, particularmente, si el
margen de apreciacion (o la subsidiariedad, como se denomina en el derecho de la UE)
que se les permite por los tribunales de Luxemburgo y Estrasburgo resulta rebasado.

55. En algunos aspectos yo también compararia la situacién a la de un rompecabe-
zas que encaja mal. Prefiero esta metafora, ya que transmite la idea de dos piezas que
se empujan para ocupar el mismo espacio desde direcciones diferentes. Los tribunales

35 http://www.echr.coe.int/Documents/Speech_20140131_Vosskuhle_ENG.pdf.
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supranacional y nacional tratan de ocupar el mismo espacio juridico, pero se aproximan
a él desde angulos muy distintos. Asi, por ejemplo, Luxemburgo puede estar preocupa-
do por las repercusiones de la integracidén del mercado unico, mientras que el tribunal
nacional puede estar preocupado por la compatibilidad de una medida adoptada por la
UE con su constitucion nacional.

56. Nuestros tribunales nacionales se articulan en una estructura piramidal: Tribunal
Superior, Tribunal de Apelacion y Tribunal Supremo. La situacién es similar en Escocia
y en Irlanda del Norte. Las analogias del movil y del rompecabezas muestran que es
erroneo suponer que, precisamente porque nuestros tribunales nacionales se articulan
en una estructura piramidal, ésta es también la articulacion de nuestros tribunales en
relacién con los tribunales supranacionales. Los tribunales supranacionales tienen su
propio ambito de actuacion. Esos ambitos son limitados: no abarcan la amplia variedad
de materias que abarcan los sistemas judiciales nacionales. Por ello, carece de fun-
damento describir la relacién entre los tribunales nacionales y los tribunales europeos
como piramidal.

FRENOS Y CONTRAPESOS, NO DEFICIT DEMOCRATICO

57. Seguidamente voy a exponer algunas ideas sobre cdmo podria mejorarse el sis-
tema de tribunales supranacionales. La proteccion de la identidad constitucional del
Estado no puede conseguirse tan solo a nivel estatal. También debe ser protegida ade-
cuadamente en el propio tribunal supranacional.

58. Una critica que la opinion publica suele hacer respecto de Estrasburgo se refiere a
la existencia de un “déficit democratico”: se sefala que las decisiones adoptadas por los
legisladores electos de un Estado, o por su constitucion o tribunal constitucional, pueden
de hecho verse anuladas por un tribunal que es un érgano no electo y cuyas resoluciones
no pueden ser recurridas ante ningun otro érgano. En cierto modo, la busqueda de un
sistema democratico en la valoracion de un tribunal supranacional resulta una empresa
descabellada. En el caso de los tribunales supranacionales, los Estados, que ceden un
cierto ambito de control sobre sus propios asuntos, deben establecer algo mas: deben
establecer frenos y contrapesos en el sistema o mecanismos de rendicion de cuentas que
aseguren, en la medida de lo posible, un equilibrio adecuado en las relaciones.

59. ¢Existen estos frenos y contrapesos o pueden llegar a ser establecidos? En mi
opinion si; se puede y se esta haciendo al menos por tres vias: los métodos internos
de trabajo, los frenos respecto de la ejecucion, y la constante renovacioén de la relacion
entre los tribunales supranacionales y los tribunales nacionales.

1. Los propios métodos de trabajo del tribunal supranacional:

60. Solo dispongo de espacio para referirme a Estrasburgo, pero se podria llevar a
cabo un ejercicio similar respecto de Luxemburgo. Se pueden identificar los siguientes
rasgos distintivos:

(@) Transparencia: Estrasburgo proporciona mucha informacion a través de su sitio
web y celebra audiencias publicas. También elabora su propio informe anual y celebra
una reunion abierta al inicio de su afio judicial.

(b) Papel del juez nacional: El juez nacional de un Estado parte siempre participa
en la resolucion de todos los asuntos referidos a dicho Estado. Se trata de un medio
fundamental que contribuye a asegurar que Estrasburgo estda adecuadamente infor-
mado de la situacion en el Estado nacién.
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(c) Ejecucion: Se informa de las resoluciones al Comité de Ministros, que supervisa
su ejecucion.

(d) Precedente: El Tribunal de Estrasburgo no siempre se considera vinculado por
el precedente. Esto contribuye a dotar a la jurisprudencia de Estrasburgo de su plas-
ticidad.

(e) Garantia de la calidad de las sentencias: El riguroso proceso de eleccién de
los jueces es una de las vias para conseguirla. Los jueces de Estrasburgo han de ser
elegidos por la Asamblea Parlamentaria a partir de listas nacionales®. Siempre hay
un margen de mejora en este punto. Existe un comité encargado de asesorar a la
Asamblea Parlamentaria sobre los candidatos presentados ante la misma. Puede que
este sistema de comité asesor no funcione demasiado bien al momento presente,
pero se trata de una novedad. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
deberia otorgar la maxima prioridad a la eleccién como jueces de las personas mejor
cualificadas para el cargo. Adicionalmente resulta necesario alentar a los Estados
parte para asegurar que propongan candidatos bien cualificados y dignos de ser ele-
gidos, y que cuenten con sistemas de seleccion designados para presentar un elenco
plural de los candidatos mas validos.

(f) Margen de apreciacion®’: Este es el término que se utiliza para describir el reco-
nocimiento por parte de Estrasburgo de que los poderes publicos democraticos de
cualquier Estado parte en particular son los mas aptos para decidir sobre las medidas
en una materia concreta. Se trata, en consecuencia, del mecanismo utilizado para
definir los limites entre los Estados parte y Estrasburgo. Es una de las estrategias para
afrontar las dificultades desarrollada por Estrasburgo: si el asunto implica una cues-
tién sensible respecto de la que las opiniones de los diversos Estados parte suelen
diferir, Estrasburgo autoriza un “margen de apreciacion”; lo que supone que dejara al
Estado parte la adopcién de la decision definitiva. La resoluciéon autorizando el mar-
gen de apreciacion puede resultar altamente controvertida: si Estrasburgo declara
que una actuacioén concreta esta comprendido en el margen de apreciacion, puede
ser acusado de no conseguir asegurar el cumplimiento del Convenio. A la inversa, si
rechaza declarar el margen de apreciacion se le puede acusar de interferir en la sobe-
rania nacional. La decision resulta, por tanto, delicada para el tribunal.

(9) Consenso: Estrasburgo puede hacer uso del consenso entre los paises euro-
peos para estrechar el margen de apreciacién permitido a un Estado parte o para po-
sibilitar una interpretacién mas dinamica de los derechos reconocidos en el Convenio.
El uso del consenso es similar al uso del derecho estatal por el Tribunal Supremo
de EE.UU.: como es bien sabido, el juez Brandeis se refirié a los derechos estatales
como “laboratorios de democracia”. Asi, sefialé que “un Estado puede, si opta por
ello, servir como un laboratorio y ensayar innovadores experimentos sociales y eco-
némicos sin riesgo para el resto de la sociedad”®. Los Estados pueden experimentar
nuevas ideas otorgando nuevos derechos a sus ciudadanos y, a su debido tiempo,
el Tribunal Supremo valorara si esas ideas estan también reflejadas realmente en los
derechos consagrados en la Constitucion de los EE.UU.3®

36 Asi, sorprendentemente, los jueces de Estrasburgo no son designados sin mas por los gobiernos de los
estados parte.

37 El mecanismo equivalente en el derecho de la UE es la subsidiariedad.

38 \éase la sentencia del caso New State Ice v. Liebmann, 285 U.S. 262, 311 (1932) (Voto particular discrepante
del juez Brandeis).

39 La experiencia de los EE.UU., por ejemplo en relacion con el derecho al aborto, ensefia que ante la falta de
consenso puede producirse una prolongada accién de retaguardia poniendo a prueba los limites de lo resuelto, por
parte de aquéllos que no estan de acuerdo con la jurisprudencia.
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(h) Subsidiariedad en la ejecucion: Tanto el derecho de la UE como la jurispruden-
cia de Estrasburgo dependen de que los tribunales nacionales acojan sus resolucio-
nes en asuntos futuros. Es fundamental que los tribunales nacionales tengan respon-
sabilidad en la ejecucion, ya que es en esta fase cuando puede conseguirse que los
bordes irregulares de las resoluciones del tribunal supranacional y del derecho interno
operen conjuntamente.

(i) Legitimacion individual: Un rasgo esencial del sistema del Convenio consiste
en que cualquier persona puede plantear una demanda frente a la vulneracién de
los derechos consagrados en el mismo. Esto asegura que cualquiera tiene derecho
al acceso inmediato a Estrasburgo y, en el caso adecuado, a obtener el amparo en
virtud del Convenio. Me gustaria comentar aqui la tesis de que los derechos humanos
son universales conceptualmente, pero nacionales en su aplicacion. Esta tesis, que
ha sido firmemente planteada por Lord Hoffmann“® en particular, es invocada como
argumento a favor de no permitir la interposicién de demandas individuales, de suerte
que Estrasburgo nunca resolviera a instancia de las personas, sino Unicamente de los
Estados parte. No creo que este argumento sea correcto. Pueden existir diferencias
de opinidn aceptables sobre si alguna actuacion constituye una vulneracion de los
derechos humanos: por ejemplo, respecto de la medida en que el Estado puede in-
volucrarse en asuntos religiosos sin vulnerar el derecho de toda persona a manifestar
su religién, consagrado en el Convenio. Algunos Estados adoptan un planteamiento
estricto de laicidad, esto es, de no intervencion del Estado en los asuntos religiosos.
Hay otros Estados parte, como el Reino Unido, en los que el Jefe del Estado es tam-
bién la cabeza suprema de la Iglesia establecida en una de las naciones constitutivas
del mismo. Nadie sostendria seriamente que no pueden existir diferencias culturales
de este tipo en la forma de organizacion de los Estados. No obstante, también existe
un amplio ambito de acuerdo respecto de los derechos fundamentales: el desacuerdo
se produce mas bien en el plano de la proporcionalidad y de la justificacion de las di-
ferencias. En esta situacion, la decision social del Estado parte deberia ser respetada
y la restriccidn valorada en relacién con estandares arraigados de proporcionalidad,
lo que no resulta incongruente con la significativa legitimacion individual.

2. Los frenos respecto de la ejecucion nacional:

61. Una vez que he tratado los métodos internos de trabajo del tribunal supranacio-
nal, voy a hacer algunas observaciones y propuestas sobre el tema relevante de como
sus resoluciones, que pueden ser altamente controvertidas en algunos Estados, deben
ser ejecutadas. Un cierto margen de libertad de accién es inherente al Convenio*'.

62. Puede haber variaciones en la rapidez de la ejecuciéon. Cuando la jurisprudencia
de Estrasburgo requiere la ejecucion por el tribunal nacional, este ultimo resuelve como
desarrollar su propio derecho y adopta las resoluciones procedentes en derecho sobre
el lapso temporal en el que han de efectuarse las modificaciones.

63. Significativamente, los tribunales nacionales pueden estar en desacuerdo con
Estrasburgo y solicitarle que vuelva a plantearse su decisién. Hoy en dia hay varios
ejemplos en que los tribunales del Reino Unido asi lo han hecho. Es posible que el
tribunal nacional no tenga éxito al intentar persuadir a Estrasburgo de que cambie de
opinién, pero, como en el caso Z c. Reino Unido, ha habido otros asuntos en que se ha

40 The Universality of Human Rights (2009) LQR pdg. 416.
41 \Véase, en general, Bratza N., The Relationship between the UK courts and Strasbourg [2011] EHRLR pdg. 505.
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demostrado que, desafortunadamente, Estrasburgo habia llegado a conclusiones erro-
neas sobre el derecho nacional. También es posible que el Parlamento inicie un didlogo
con Estrasburgo, como ha sucedido en relacién con el derecho de sufragio activo de los
reclusos®.

64. Nunca deberiamos llegar al punto de completo desacuerdo entre Estrasburgo y
el Estado parte, pero a veces se producen considerables dilaciones en la ejecucion de
las sentencias de aquél.

3. Larenovacion constante de la relacion entre los ordenamientos juridicos nacio-
nal y europeo por medio del didlogo formal e informal:

65. Ya me he referido al dialogo formal que tiene lugar cuando un tribunal nacional
esta en desacuerdo con una resolucién del tribunal supranacional, pero ademas resulta
necesario el dialogo informal, la conversacion entre los mas destacados tribunales euro-
peos y los tribunales supranacionales.

66. Los jueces, por lo tanto, se han implicado en un intenso dialogo con el Tribunal
de Estrasburgo; esto es, en reuniones informales en las que intercambiamos opinio-
nes sobre cuestiones generales. Se trata de una forma de contacto muy relevante. En
una reciente conferencia el expresidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Nicholas Bratza, sefialé que el Reino Unido es uno de los paises que ha mantenido un
didlogo mas eficaz con Estrasburgo®.

67. No obstante, hay otra forma relevante de didlogo: el didlogo formal entre el
Tribunal de Estrasburgo y los Estados parte por medio del proceso de Interlaken o de
Brighton. Los Estados parte iniciaron un proceso de formulacién de propuestas de re-
forma en una conferencia de alto nivel sobre el futuro de Estrasburgo, que se celebrd
en Interlaken en 2010. En aquel momento habia una preocupacién concreta sobre las
dimensiones de la bolsa de asuntos pendientes, la cual se ha reducido ahora en gran
medida. El proceso continda y ha dado origen a una serie de cambios administrativos
y a nuevos protocolos. Desde entonces se han organizado una serie de conferencias,
incluyendo una en Brighton en 2012. El proceso ha tenido gran éxito, pero tengo algunas
sugerencias adicionales que hacer.

68. Antes de hacerlo, creo necesaria una breve explicacion sobre la responsabili-
dad judicial. Un rasgo basico de la responsabilidad judicial en los tribunales nacionales
consiste en que los jueces practican la restriccion en su toma de decisiones y no se
arriesgan a introducirse en areas que son competencia de los parlamentos nacionales.
En el caso de Estrasburgo hay una tensién constante entre su obligacion internacional
de interpretar el Convenio y la soberania nacional. Uno de los problemas a los que se
enfrenta Estrasburgo deriva de la dificultad de saber si se ha salido de esa area de res-
triccion. Opino que seria Util a este respecto contar con la facultad de utilizar una nueva
forma de sentencia, a la que denominaré “sentencia provisional”. No se trata de un reto

42 Esta cuestion tiene su origen en la sentencia del Tribunal de Estrasburgo en el caso Hirst c. Reino Unido
(sentencia de de 6 de octubre de 2005, [2005] 19 BHRC pag. 546), segun la cual la regulacién britanica imponiendo
la interdiccion generalizada del derecho de sufragio activo a los reclusos que cumplen una pena privativa de libertad
infringe el articulo 3 del Primer Protocolo Adicional al CEDH, que obliga a los estados parte a “organizar, a intervalos
razonables, elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresion de la opinién del
pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo”. La ejecucion de la referida sentencia se esta dilatando en el tiempo como
consecuencia de las dificultades para alcanzar un acuerdo en el Parlamento britanico sobre el limite de gravedad de
la pena privativa de libertad que deberia llevar aparejada como accesoria la privaciéon del derecho de sufragio activo
(N. del T)).

43 Conferencia en memoria de Miriam Rothschild y John Foster, Londres, 2013.
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a la independencia de Estrasburgo, sino mas bien de un intento de vincular mas eficaz-
mente su jurisprudencia con los Estados parte, conforme la misma madura y se conecta
mas intensamente con los ordenamientos juridicos de dicho Estados.

69. Existen varios cauces posibles para la utilizacion de las sentencias provisionales.
En uno de esos modelos, si la resolucién puede suponer una evolucion significativa de su
jurisprudencia, Estrasburgo no dictaria una resolucion vinculante, sino una resolucion pro-
visional. Asi, por ejemplo, si se propusiera declarar por vez primera el derecho de acceso a
la jurisdiccion, dictaria inicialmente una sentencia provisional. En esa sentencia provisional
indicaria como se propone interpretar provisionalmente el Convenio, atribuyendo a los
tribunales nacionales la oportunidad, durante un lapso generoso de tiempo, de expresar
su propia opinidn sobre las consecuencias practicas de esta evolucion jurisprudencial.

70. Otra situaciéon seria aquella en la que la sentencia provisional sencillamente in-
dicara que la opinion actual de Estrasburgo supone que —salvo que se produjera un
cambio de circunstancias— en el asunto adecuado, digamos que en un lapso de tres
afnos, resolveria dar una nueva interpretacion a un determinado derecho. Los Estados
parte tendrian la posibilidad de intervenir la proxima vez que la cuestion se plantease
para realizar alegaciones sujetas a la consideracion de Estrasburgo a los efectos de una
resolucion definitiva. Los tribunales nacionales podrian exponer sus opiniones en sus
sentencias, promoviendo de esta forma el didlogo entre los propios tribunales naciona-
les, de un lado, y Estrasburgo, de otro. Los tribunales nacionales incluso podrian tomar
en consideracién el enfoque de cada uno de ellos, lo que podria resultar reciprocamente
instructivo. Estrasburgo podria, en ese caso, corroborar su sentencia provisional, resol-
ver no hacerlo, o, mas probablemente, corroborarla con los ajustes que satisficieran,
en la medida en que resultase adecuado, las cuestiones planteadas por los tribunales
nacionales o los Estados parte.

71. Aun hay otros casos en los que se podria utilizar una sentencia provisional.
Podrian ahorrarse muchas fricciones si se utilizara en los asuntos en que Estrasburgo
se plantea extraer conclusiones sobre el procedimiento legislativo o las normas internas
de un Estado parte. Daré dos ejemplos. En primer lugar, el de la sentencia mayoritaria
dictada en 2005 en el asunto Hirst c. Reino Unido** sobre el derecho de sufragio activo
de los reclusos, en la que se criticd al Parlamento britanico por no haber mantenido un
debate sustancial respecto del sufragio activo de los reclusos. Esa critica solo resulta
valida si significa que el Parlamento no consideré el tema. La sentencia mayoritaria hace
referencia a un grupo de trabajo sobre reforma electoral que se plante6 si los reclusos
deberian ser titulares del derecho de sufragio activo, aunque no indica la fecha del in-
forme del grupo de trabajo. De hecho, este informe fue acabado en 1999, esto es, no
en la época victoriana, sino seis afios antes de la sentencia del caso Hirst. Se traté de
un grupo de trabajo en el que estuvieron representados todos los partidos politicos y
cuyo presidente fue un secretario de estado. La sentencia mayoritaria no menciona que
el referido informe fue presentado ante el Parlamento y que la Ley de Representacion
Popular de 2000 fue expresamente redactada para acoger sus recomendaciones*. La
cuestion es que el informe tratd el tema del sufragio activo de los reclusos, y que el
Parlamento tuvo la ocasién de debatir dicho tema si asi lo hubiese querido. Una sen-
tencia provisional hubiese permitido que estos detalles hubiesen salido a la luz antes de

44 (Demanda n° 74025/01), [2005] 19 BHRC pdg. 546.

45 Informe del Grupo de Trabajo sobre Procedimientos Electorales, presidido por el Subsecretario Parlamentario
para Irlanda del Norte, el Sr. George Howarth MP, presentado al Parlamento el 19 de octubre de 1999. (Deb, 1999 WA
435 19.10.99).

46 \Veéase la Exposicién de Motivos del Proyecto legislativo, publicado por el Parlamento.
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que la sentencia fuese definitiva. Con una explicacion adecuada se hubiera puesto de
relieve que la critica contenida en la sentencia mayoritaria no refleja la realidad de como
se desarrolla el proceso parlamentario.

72. Otro ejemplo es el de la reciente sentencia en el caso Vinter c. Reino Unido*, en
la que Estrasburgo fallé que resulta contrario al articulo 3 del Convenio*® que en el Reino
Unido exista una categoria de penados cumpliendo penas integras de cadena perpetua
(un tema altamente controvertido en el debate nacional), con ninguna perspectiva de ob-
tener la libertad condicional salvo que sufran una enfermedad terminal y estén proximos
a la muerte. Sin embargo, como ha sefalado recientemente el Tribunal de Apelacién
bajo la presidencia del Lord Chief Justice, hay un error material en el entendimiento de
nuestro derecho interno por parte de Estrasburgo, toda vez que éste no tuvo en cuenta
que en realidad no hay duda alguna de que el Ministro de Interior debe revisar la pena,
incluso de los condenados a cadena perpetua integra, si de no hacerlo asi se vulneraria
el articulo 3 del Convenio®. Por ello, la fundamentacién de la sentencia del caso Vinter
por Estrasburgo resulta plenamente desautorizada. El Tribunal de Apelacién concluyo,
en consecuencia, que no debia tomar en consideracion la resolucién de Estrasburgo.

73. La sentencia provisional no impediria que Estrasburgo resolviese los asuntos ya
admitidos o pendientes de resolucion basandose en unas circunstancias diversas de las
reflejadas en la sentencia provisional.

74. iHay alguna perspectiva de que Estrasburgo secunde esta idea? Estoy segura
de que la considerara. Ya he descrito la plasticidad de la jurisprudencia de Estrasburgo
y su capacidad para acoger nuevas ideas. Se trata de un tribunal con recursos. Ya ha
desarrollado nuevas formas de sentencias, como las sentencias “piloto”®. También ha
acordado ya que, en el futuro, todos los asuntos en los que se plantee la posibilidad de
apartarse de la jurisprudencia vigente deben ser avocados a la Gran Sala®'. De esta forma
se asegura una mayor coherencia, pero también se posibilita una mas facil identificacion
de los asuntos que podrian resultar adecuados para el procedimiento de sentencia pro-
visional. Estrasburgo también ha aceptado el principio de sentencias no vinculantes en el
Protocolo n° 16, que establece un nuevo procedimiento para emitir dictamenes no vincu-
lantes, pero que todavia no ha entrado en vigor. Espero, por ello, que la idea de las sen-
tencias provisionales pueda ser introducida en el proceso de Brighton y que Estrasburgo
pueda someterla a su consideracion y experimentar con ella. La sentencia provisional
seria muy util para afrontar algunas de las criticas mas serias contra el Convenio.

75. A mi juicio, la idea de la sentencia provisional es coherente con la nocién de que
la relacion entre los tribunales nacional y supranacional no es considerada al presente
como estrictamente jerarquica. Como hemos visto antes, en muchos aspectos es mas
parecida a una escultura mévil o a un rompecabezas que encaja mal. Un proceso con
sentencia provisional conduciria a una relacion mas equilibrada entre los Estados parte
y Estrasburgo, ya que los Estados parte tendrian la oportunidad de contribuir al proceso.
El procedimiento vigente actualmente les concede la facultad de intervenir en cualquier

47 (Demanda n° 66069/09), 34 BHRC p&g. 605.

48 El cual prohibe las penas o tratos inhumanos o degradantes.

49 Re Attorney General’s Reference No 69 of 2013, R v McCloughlin, R v Newell [2014} EWCA Crim. pdg. 188.

50 Si hay una serie de asuntos consecutivos referidos a la misma vulneracién de un derecho fundamental,
Estrasburgo selecciona un asunto “piloto” y dicta sentencia resolviendo sobre la medida de amparo procedente en
ese caso concreto, y como el problema deberia ser resuelto de forma mas general por el Estado afectado. Hasta el
resultado de la reaccion del Estado afectado por la “sentencia piloto”, todos los demds asuntos similares quedan
pendientes de resolucion: Broniowski c. Polonia (Demanda n°® 31443/96), (2005) 43 EHRR pdg. 1.

51 The Interlaken Process and the Court, 2013, pag. 11, publicado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
El proceso de reforma es denominado indistintamente proceso de Interlaken o proceso de Brighton.
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asunto, pero con un volumen de cerca de 1.000 sentencias dictadas anualmente resulta
imposible que intervengan en la practica sin una sentencia provisional.

76. Hay otras ideas que podrian ser introducidas en el proceso de Brighton. En cual-
quier caso debemos mantener dicho proceso vivo.

LA RELACION CON LUXEMBURGO

77. .Y que sucede con Luxemburgo?

78. Uno de los aspectos de la soberania consiste en que el Estado esta autorizado
a tener una opinion en lo que respecta a los limites de las competencias transferidas a
otra institucion internacional. Puede que la institucién internacional esté en desacuerdo
y que le corresponda la decisién definitiva al respecto, pero no hay ninguna razén que
impida al tribunal nacional expresar su propia opinion. Como ya he explicado, hay una
serie de destacados tribunales en Europa que han fijado un limite y que no han consi-
derado simplemente que las normas de la UE tiene eficacia inmediata y automatica en
todos los aspectos, como si ha hecho el Reino Unido.

79. Tanto el TCF como otros tribunales ya han desarrollado mecanismos que les per-
miten defender la constitucién o la identidad constitucional de sus propios Estados frente
a los retos procedentes de la UE. En 2004 escribi un articulo sugiriendo de hecho que,
si se consideraba correcto, se podria hacer algo parecido en el Reino Unido®2. No se ha
hecho nada hasta ahora. A mi juicio se trata de una opcién viable todavia, que ayudaria a
situarnos al mismo nivel de paises como Alemania. Propuse que el Parlamento también
pudiese atribuir jurisdiccion a los tribunales para determinar si alguna concreta medida
propuesta desde la UE podria suponer una amenaza para los derechos fundamentales o
los principios constitucionales del Reino Unido. La circunstancia de que no tengamos una
constitucién escrita no deberia constituir un obstaculo a estos efectos. La jurisdiccién de
nuestros tribunales en esta linea podria proporcionar a los ciudadanos de este pais mas
seguridad si se decide que el futuro del Reino Unido consiste en permanecer en la UE.

80. El Tribunal Supremo del Reino Unido ha dado algunos pasos vacilantes en esta
misma direccién en su resolucion de 2014 sobre HS2%. Consider6 la situacion en el
caso de que una directiva de la Unién Europea aplicable exigiese a los tribunales valorar
la suficiencia de la informacioén presentada ante el Parlamento, lo que podria infringir el
articulo 9 de la Carta de Derechos®. Lord Reed sostuvo que corresponderia a los tribu-
nales del Reino Unido, y no a Luxemburgo, determinar la existencia de un conflicto entre
el derecho de la UE y algun principio constitucional del Reino Unido®. Estoy respetuo-
samente de acuerdo con esa opinion, que es coherente con las resoluciones del TCF y
del Conseil d’Etat.

81. Sin embargo, la pregunta clave es como deberia resolverse esta cuestion. A este
respecto Lord Neuberger y Lord Mance, con quienes mostraron su acuerdo los otros ma-

52 Jurisdiction of the new United Kingdom Supreme Court [2004] PL 699.

53 R (Buckinghamshire County Council) v Secretary of State for Transport [2014] 1 WLR pag. 324.

54  Bill of Rights. Se trata de una ley de rango constitucional aprobada el 16 de diciembre de 1689, en la que se
reiterd la peticion formal del Parlamento inglés a Guillermo de Orange y su esposa Maria Estuardo para que asumiesen
conjuntamente el trono de Inglaterra como Guillermo Il y Maria Il. Entre otros aspectos, esta ley fija los limites de los
poderes de la Corona, establece las facultades del Parlamento, incluyendo las normas para el ejercicio de la libertad
de expresion por los parlamentarios, impone la exigencia de elecciones parlamentarias regularmente, y consagra el
derecho de peticién al Monarca sin temor a represalias. En concreto, el articulo 9 de la Ley dispone que “la libertad
de expresion y los debates y procedimientos en el Parlamento no deben poder ser impugnados o cuestionados ante
ningun tribunal o instancia ajena al Parlamento” (N. del T.).

55 §[79].

111



gistrados del Tribunal Supremo, consideraron defendible la tesis de que el Parlamento
no ha autorizado la abrogacién de ciertos principios fundamentales establecidos por el
derecho legislado o por el common law?®s.

82.

En consecuencia, se han sembrado algunas semillas y tendremos que ver si dan

sus frutos. No obstante, no se ha dicho nada sobre la posibilidad de determinar si una me-
dida de la Unién Europea que no implique una vulneracién de un principio constitucional
0 un derecho fundamental cae fuera del ambito de las competencias transferidas por el
Reino Unido a la UE o alguna de sus instituciones. Como ya he explicado, mi articulo de
2004 también traté la necesidad de fomentar la discusion y resolucion de esta cuestion.

SUMARIO: ; COMUNIDAD DE TRIBUNALES O JUEGO EN SOLITARIO?

83.

(1)

~
D

©)

84.

En este articulo he destacado los siguientes puntos:

La cuestiéon de si el Reino Unido deberia continuar siendo parte en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos o miembro de la Union Europea corresponde
decidirla al Parlamento. A los efectos de este articulo asumo que continla vigente
la actual situacion juridica.

Existe un ordenamiento juridico europeo que es complejo y sofisticado.

Diversos tribunales nacionales, como, por ejemplo, el Tribunal Constitucional
Federal aleman y el Conseil d’Etat francés, han reaccionado de formas va-
riadas ante los nuevos tribunales supranacionales europeos en Luxemburgo y
Estrasburgo.

Seria errobneo asumir que, por el hecho de que los tribunales nacionales tengan
una estructura jerarquica, esta misma conclusion puede aplicarse a las relaciones
entre los tribunales nacionales y los tribunales supranacionales.

En algunos aspectos esta relacidn se parece mas a la de una escultura moévil sus-
pendida sin restricciones o a la de un rompecabezas que encaja mal.

Los Estados deberian buscar frenos y contrapesos en esta relacion, y no meca-
nismos democraticos.

Propongo que Estrasburgo pudiera considerar dictar sentencias provisionales en
primera instancia cuando las mismas supongan un desarrollo significativo de su
jurisprudencia, de forma que los tribunales nacionales y los Estados parte pu-
dieran contribuir al proceso. Esta idea podria ser sometida a consideracion en el
marco del actual proceso de reforma de Brighton.

También propongo que se atribuyan mayores competencias a los tribunales para
determinar si el derecho de la UE entra en conflicto con derechos fundamentales
o principios constitucionales del derecho inglés o si las medidas adoptadas por la
UE exceden, a los efectos del derecho inglés, las competencias transferidas por
el Reino Unido a las instituciones de la UE.

Existen vias adicionales para reforzar las relaciones con los dos tribunales supra-
nacionales, especialmente por medio del dialogo.

Podria resultar atil comparar el desarrollo del escenario juridico europeo con la

idea expresada en el libro de Robert Putnam, “Bowling Alone”®". En este libro Putnam
estudi6 la fragmentacion de la sociedad norteamericana analizando el crecimiento del

56 §§ [204] a [208]
57 Putnam, R. Bowling Alone: The Collapse and Revival of American Community (2000), (Simon &
Shuster).
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fendmeno social consistente en las personas que acuden solas a las boleras para jugar
a los bolos en solitario.

85. Esta ha sido la forma en que los tribunales europeos han desarrollado su trabajo
durante muchos afios. Sin embargo, rapidamente se estan convirtiendo en una comu-
nidad de tribunales y estan cooperando para crear un nuevo ordenamiento juridico eu-
ropeo en el que participan todos los ordenamientos juridicos nacionales. Ya no juegan a
los bolos en solitario, sino que juegan los unos con los otros.

86. ElReino Unido puede ser un “gran jugador” en el escenario juridico mundial por la
calidad de su ordenamiento juridico y de sus facultades de derecho, pero, a mi juicio, los
tribunales deben estar preparados para ser mas receptivos hacia otros ordenamientos
juridicos, a fin de que esto se consiga de la forma mas eficaz.

87. Hoy en dia el papel de los jueces puede implicar la exigencia de traspasar sus
fronteras nacionales y de aprender lo que sucede en los tribunales superiores de los
paises de su propia region en el mundo y en los tribunales supranacionales cuya juris-
prudencia les resulta de aplicacion. Los jueces han de establecer redes con jueces de
otros ordenamientos juridicos, para conocer mejor esos ordenamientos e inspirarse en
ellos, como hizo el juez Parke en la sentencia del caso Hadley v Baxendale.

88. ¢Qué podemos hacer en el futuro para contribuir a que este escenario juridico
complejo y no jerarquizado se desarrolle hacia adelante? A mi juicio, tenemos que alen-
tar muchas formas de didlogo. Las tensiones resultan inevitables en un sistema comple-
jo en el que las piezas del rompecabezas encajan mal. Lo que parece estar sucediendo
es que la tension producida por una cuestién bastante menor es vista como si tuviera
una significacion mucho mayor, por lo que se acaba convirtiendo en fuente de gran
atencién y debate publicos. En el caso de Estrasburgo, es necesario continuar el exitoso
proceso de reforma de Brighton. Resulta necesario evitar que el proceso se detenga e
introducir nuevas ideas en el mismo.

89. Con la idea de las sentencias provisionales y la sugerencia de atribuir nuevas fa-
cultades a nuestros tribunales en relacién con el derecho de la UE, mi propésito ha sido
demostrar que podemos hacer mas para perfeccionar la pujante relacién entre nuestros
tribunales internos y los tribunales supranacionales de Europa.
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SOBRE LA CIENCIA FORENSE EN LA JUSTICIA
PENAL PARA LAS MUJERES EN MEXICO

Zoraida GARCIA CASTILLO

1. APLICABILIDAD DE LOS CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS EN EL PROCESO
JUDICIAL

Es claro que las pruebas de naturaleza cientifica son cruciales en las decisiones ju-
diciales en que se trata de dilucidar hechos que pueden tener explicacion con la ayuda
de los avances cientificos y tecnolégicos, de vertiginoso desarrollo. Esto exige que los
juzgadores, que no son expertos sino en Derecho, amplien sus horizontes hacia otros
conocimientos, pero también exige que la participacion del cientifico sea sensible al
contexto social y, sobre todo, sea consciente y absolutamente honesto en los alcances
de los resultados de sus pruebas.

Nuestra Suprema Corte ha dictado una tesis aislada en la que sefiala, en lo que nos
interesa, lo siguiente:

“...para que un 6rgano jurisdiccional pueda apoyarse validamente en una opinion
de algun experto en una rama de la ciencia, es necesario que esa opinién tenga las
siguientes caracteristicas: a) Que la evidencia cientifica sea relevante para el caso
concreto en estudio, es decir, que a través de la misma pueda efectivamente cono-
cerse la verdad de los hechos sujetos a prueba, y b) que la evidencia cientifica sea
fidedigna, esto es, que se haya arribado a ella a través del método cientifico, para lo
cual se requiere, generalmente, que la teoria o técnica cientifica de que se trate haya
sido sujeta a pruebas empiricas, o sea, que la misma haya sido sujeta a pruebas de
refutabilidad; haya sido sujeta a la opinidn, revision y aceptacién de la comunidad
cientifica; se conozca su margen de error potencial, y existan estandares que contro-
len su aplicacién. Si la prueba cientifica cumple con estas caracteristicas, el juzgador
puede vélidamente tomarla en cuenta al momento de dictar su resolucién.”

Esto significa que con independencia de la relevancia que tenga la prueba para resol-
ver el caso, la evidencia cientifica tiene que ser fidedigna, lo que significa que hubiese
estado sujeta a pruebas de refutabilidad, que hubiese sido revisada y aceptada por la
comunidad cientifica y que se conozcan los margenes de error que impliquen. Eso es lo
que guia al juzgador para valorarla en relacion con las demas probanzas.

Los criterios definidos por la Suprema Corte son similares a los requisitos de cienti-
ficidad que debe tener la prueba, los cuales, de manera esquematica, definié la Corte

1 “CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS. CARACTERISTICAS QUE DEBEN TENER PARA QUE PUEDAN SER TOMA-
DOS EN CUENTA POR EL JUZGADOR AL MOMENTO DE EMITIR SU FALLO”. Contradiccién de tesis 154/2005-PS.
Entre las sustentadas por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Cuarto Circuito y el Tercer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Segundo Circuito. 18 de octubre de 2006. Mayoria de tres votos. Disidentes: José de Jesus Gudifio
Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretario: Fernando A. Casasola Mendoza. Novena
Epoca. Registro: 173072. Instancia: Primera Sala. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta. XXV, Marzo de 2007, Materia(s): Comun. Tesis: 1a. CLXXXVII/2006, Pagina: 258
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Suprema de los Estados Unidos en el caso Daubert? en 1993, en que el juez Blackmun
desglosé lo siguiente:

a) Controlabilidad y falsificabilidad de la teoria cientifica en que se funda la prueba.
b) Determinacién de la probabilidad de error relativa a la técnica empleada.

c) Existencia de un control ejercitado por otros expertos.

d) Existencia de un consenso general en la comunidad cientifica a que se refiere.

Esto es, no todos los resultados de la prueba cientifica deben ser considerados por el
juzgador como determinantes, sino que en él esta valorarlos mediante el sometimiento de
la prueba a un test como el planteado anteriormente, en que la naturaleza de la prueba
tenga una acreditacién dentro de la comunidad cientifica, sus métodos sean controlables
y sus conclusiones guarden un alto nivel de probabilidad de acercamiento a la realidad.

Estos criterios han permeado en la teoria sobre la valoracion de la prueba cientifica,
bajo el contexto del sistema acusatorio penal hacia el cual caminamos en México, en
que la libre valoracion de la prueba, para no caer en una actitud libérriba y/o arbitraria
del juez, le impone que actue bajo las reglas de la Iégica y la experiencia. Es decir, los
limites de la libre valoracién de la prueba se encuentran en la razén.

En tanto la existencia de pruebas cientificas hace parte del razonamiento judicial, y el
juez conserva para si el poder de decidir qué tipo de conocimiento es util en cada caso,
al otorgar o negar validez oficial al conocimiento cientifico, es productor en si mismo
del conocimiento, cuya neutralidad valorativa parece sociolégicamente imposible.® La
responsabilidad que en él recae de legitimar y otorgar veracidad al conocimiento cienti-
fico que le es aportado, y decidir qué ciencia es creible, valida y valiosa en su decision,
es muy grande. Definitivamente una decision de esa naturaleza debe estar motivada
en criterios de razén otorgadas por las mismas bases cientificas que les son puestas a
consideracion y en ese sentido, bajo la limitante de que el juez tiene formacioén juridica,
los colabores en el proceso tienen la carga de aportarle los elementos que le permitan
valorar esos alcances.

¢ Y coémo juzgar racionalmente la fiabilidad de la prueba cientifica? Precisamente bajo
los parametros que la propia comunidad cientifica reconoce y que son inherentes a la
refutabilidad de sus resultados. Entonces, tanto jueces como colaboradores cientificos
e investigadores, tienen responsabilidad de mesurar sus conclusiones bajo el alcance
cientifico de las pruebas y contextualizarlas en cada caso.

Esto conduce a que el hecho de que la prueba cientifica nos pueda llevar a altos
grados de certeza, no significa que sélo en ella pueda descansar el peso de la decision
judicial. Es necesario que el juzgador contextualice el caso y que previo a ello el propio
cientifico también haya contextualizado su prueba.

En este sentido, la prueba cientifica tiene un doble contexto: uno que debe cuidar
el cientifico y que radica en el grado de fiabilidad que puede llegar a alcanzar segun
las condiciones en que es practicada y su grado de refutabilidad, y otro, que esta en
manos del juzgador, y que implica tener en cuenta el resultado de la prueba cientifica

2 Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc. 509 US.579 (1993). Dos menores y sus padres alegaron que los
nifios sufrieron serios defectos de nacimiento ocasionados por la ingestion prenatal del medicamento Bendectin. La
Corte de Distrito nego6 la peticion basada en las buenas credenciales de los expertos y en una extensa revision de lite-
ratura cientifica que concluia que el uso del medicamento no mostraba riesgo en defectos de nacimiento. Los deman-
dantes presentaron la opinién contraria de otros expertos. La Corte de Apelacion les dio la razén bajo la regla de que la
opinién experta basada en una técnica cientifica no es admisible a menos que la técnica esté generalmente aceptada
en la comunidad cientifica. Este caso es comentado por Taruffo, Michele y Ramirez Carvajal, 2009, p.15. Asimismo, es
consultable en la direccion electronica http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=509&invol=579.

3 Cfr. Vaggione, Juan Marco. 2008. p. 79
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en el contexto social y circunstancial en que se da. Si el juez estd ante una situacién
de juzgamiento en que converge el prejuicio del género, entonces habra de considerar
con exhaustividad todas las pruebas circunstanciales y tener en cuenta que la decisién
condenatoria debe vencer sin lugar a dudas el principio de presuncién de inocencia, lo
que implica los mas altos estandares probatorios.

2. UN CASO: LA PRUEBA DE DOCIMASIA PULMONAR HIDROSTATICA

El 22 de enero de 2014, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
resolvié el juicio de amparo directo 21/20124, en el sentido de conceder el amparo liso
y llano solicitado por la quejosa, al considerar que la Primera Sala Penal del Tribunal
Superior de Justicia del Estado de Guerrero valord de forma incorrecta las pruebas que
sustentaban la condena, ademas de violar los derechos fundamentales de defensa ade-
cuada y presuncion de inocencia.

Se trat6 del caso de Adriana Manzanares Cayetano, indigena tlapaneca, originaria del
municipio de El Camalote, en el estado de Guerrero, quien se embarazé de un hombre
casado cuando ya tenia dos hijos y mientras su marido trabajaba en los Estados Unidos.
Su esposo regresé y se dice que comenzo la pesadilla para la joven: constantes golpes
por parte del marido, de su padre y, en su momento, de la propia comunidad, quienes la
juzgaron y se sabe la apedrearon publicamente por adultera.®

Dio a luz sola en casa de sus padres y en su defensa sostuvo que el bebé habia na-
cido muerto, aunque en su primera declaracion ante el Agente del Ministerio Publico, se
autoincrimind, diciendo que habia dejado caer al bebé al piso de manera voluntaria para
provocar su muerte. Esta declaracién, bajo el anquilosado principio de inmediatez,® tuvo
un valor determinante para la condena.

Segun los antecedentes narrados en los autos del juicio de amparo en cita, ” horas
después del alumbramiento, sus padres regresaron y al notar que, corporalmente, ya no
se apreciaba el embarazo, la cuestionaron sobre el paradero del bebé, sin recibir res-
puesta alguna; por lo que decidieron que una partera la revisara, la que les informé que
efectivamente se presentaban muestras de alumbramiento. Al conocer esto, el padre de
Adriana acudioé ante el comisario ejidal de la comunidad, a fin de que éste obtuviera de
su hija la informacion del lugar en donde se encontraba el recién nacido; aquél a su vez
nombré una comisién para interrogarla.

Al margen de ello, el padre de Adriana la amenazé con encarcelarla, por lo que ella
confesé que habia enterrado al menor y acompafé a la comision al lugar en donde habia
enterrado, con ayuda del padre del producto, el cuerpo del recién nacido. Posteriormen-
te, el comisario ejidal dio aviso al Ministerio Publico.

Se inici6 la averiguacién previa correspondiente que concluyd con el ejercicio de la
accion penal en contra de Adriana y del padre del bebé, por su probable responsabilidad
en la comision del delito de homicidio calificado.

4 El sentido se determiné por unanimidad de cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Ponente),
José Ramon Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Presidente Jorge
Mario Pardo Rebolledo, quienes se reservaron el derecho a formular voto concurrente, con excepcion del Ministro
Zaldivar Lelo de Larrea.

5 http://noticias.terra.com.mx/mexico/indigena-adriana-manzanares-cayetano-libre-salio-hoy-del-penal,92f690f3
51db3410VgnVCM20000099cceb0aRCRD.html

6 De acuerdo con este principio y en el contexto del proceso penal de tipo inquisitivo, el juzgador otorga mayor
valor probatorio a las primeras declaraciones y pruebas en general, por considerarse las auténticas y mas fidedignas.

7 http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/ResultadosPub.aspx?Tema=&Consecutivo=21&Anio
=2012&TipoAsunto=1&Pertenecia=0&MinistrolD=0&SecretariolD=0&Material D=0

116



En la primera instancia se dict6 sentencia condenatoria por el delito de homicidio
calificado con la agravante de premeditacion, imponiendo 32 afos de prisién. Esta sen-
tencia fue impuganda y confirmada por la Sala Penal, la cual establecié una condena de
22 anos de prisidn, por el delito de homicidio calificado por razén de parentesco. Fue
crucial en el dictado de la sentencia la prueba de necropsia que indicé que la causa de
la muerte del menor habia sido un golpe en el parietal izquierdo y que el menor habia
tenido vida extrauterina.

La enjuiciada promovié un juicio de amparo que fue atraido por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, bajo el interés de determinar la fiabilidad de la prueba de docima-
sia pulmonar hidrostatica? (practicada con la necropsia) para demostrar si el producto
del embarazo, habia nacido vivo o muerto, y el establecimiento de un estandar de prue-
ba para que los juzgadores determinen la fiabilidad de las opiniones de los expertos en
diversas ramas de la ciencia.

Entre los argumentos esgrimidos por la quejosa, se hizo ver que la Sala responsable
habia reclasificado el delito en segunda instancia, en agravio del derecho de defensa de
la procesada para impugnar los elementos constitutivos del delito, que variaban en su
definicién. También se hizo ver que a la quejosa se le habia dado un trato procesal dife-
rente en razén de su género, respecto de su coacusado, a favor de quien operd la figura
de “retractacion”, segun su alegato, por su condicién masculina.

La quejosa alegd que en el dictamen de necropsia no se indicé la accién que ocasio-
no la muerte del neonato, sino que se establecieron tres hipétesis: la caida del producto,
la falta de utilizacion de los elementos necesarios para el parto o ligadura deficiente
del cordén umbilical, lo que no fue analizado por el juez o la Sala, los que de manera
directa infirieron que la prueba médica forense corroboraba la confesiéon ministerial de
la procesada de que el nifio habia muerto por una caida intencional de la madre y que
habia nacido vivo, lo que también tuvo por probado con declaraciones ministeriales de
corroboracion de vida previa del menor.

Por otro lado, también se hizo valer que no habia quedado plenamente acreditado el
dolo en la conducta de la quejosa con el solo resultado de la necropsia o de la prueba
de docimasia pulmonar hidrostatica, adminiculada con la confesién de la procesada.

La Sala de la Corte determiné que los conceptos de violacidn hechos valer por la
quejosa fueron fundados, en tanto los dos elementos de prueba que fueron esenciales
para la condena (la declaracion ministerial en que la imputada se autoincrimind por los
hechos y el resultado de la necropsia) no constituyeron pruebas suficientes para acredi-
tar su responsabilidad, por las siguientes razones:

a) Declaracion ministerial autoincriminatoria.
e Su contenido no se corrobord con la declaracion del coacusado, el informe de los
elementos de policia aprehensores y las declaraciones de los testigos de cargo.

¢ No se puso a disposicion de la declarante un intérprete que conociera su lengua
y cultura, en virtud de su condiciéon de mujer indigena, por lo que se le viol6 el
derecho a una defensa adecuada y debia considerarse como declaracién obte-
nida con violacion a sus derechos procesales fundamentales.

b) Necropsia sobre las causas de la muerte del menor.

o Debieron considerarse ineficaces las declaraciones ministeriales de los testigos
de identificacién cadavérica, pues éstos claramente no conocieron en vida al
menor ni tampoco les constd si el menor padecié alguna enfermedad.

8 Del griego docimds (comprobar)
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¢ La prueba fue insuficiente para establecer que el deceso fue resultado de algu-
na accion realizada por la quejosa y no fue contundente para sostener que la
muerte del menor acontecié por un traumatismo encefalico causado en forma
dolosa por la quejosa, pues el dictamen sefaldé que la causa de muerte fue un
“traumatismo en craneo, a determinar causa”.®

e La inspeccién ocular, fe de cadaver, de lesiones y levantamiento y traslado de
cuerpo practicada por el Ministerio Publico® no acreditan que el menor en cues-
tién haya nacido vivo, ni que haya sido privado de la vida por una causa externa
y menos aun que haya sido la quejosa quien lo privo de la vida. En todo caso, lo
Unico que se demuestra con esos medios de prueba es la existencia del cadaver.

El peritaje, afirmo la Sala de la Corte, no fue contundente para sostener que la muerte del
menor acontecio por un traumatismo encefalico causado de forma dolosa por la quejosa.

La Suprema Corte resolvid entonces otorgar el amparo liso y llano para efectos de
que la joven fuese liberada inmediatamente, luego de haber estado privada de su liber-
tad por siete afnos, en razén de las violaciones procesales de que fue objeto.

Segun el dicho de Verénica Cruz Sanchez, directora del Centro Las Libres, abogada
que litigd el juicio de amparo, en esas fechas existian 157 casos de mujeres conde-
nadas en condiciones similares, bajo las mismas condiciones econdmicas y sociales.
La mayoria de los casos en los estados de Yucatan, Aguascalientes, Baja California y
Tamaulipas.'" Estos casos los relacionaban con la practica de la prueba de docimasia
pulmonar hidrostatica, que segun el proyecto de Solicitud del Ejercicio de Facultad de
Atraccién 272/2011, presentado por la Ministra Olga Sanchez Cordero, debia ser objeto
de apreciacién en su valoracion, por las razones que se transcriben:

“...tal prueba, en un gran ndmero de casos, es considerada como prueba idénea
para tener por acreditada la responsabilidad de mujeres que han sido acusadas por
homicidio en razén de parentesco (homicidio en contra de su hijo recién nacido), sin
embargo, no existe parametro alguno que demuestre la fiabilidad de la misma, lo cual
va en contra del acceso a la justicia para esas mujeres.

La prueba de docimasia pulmonar consiste en el depdésito parcial del aparato res-
piratorio (pulmones) en una vasija llena de agua (cubeta) y si éstos flotan, se concluye
que hubo respiracion y por ende, que el producto del embarazo nacié vivo.

Diversos especialistas forenses han coincidido en sefalar que la prueba de docima-
sia pulmonar hidrostatica, carece de valor absoluto; Bernard Knight (Citado y traduci-
do en el Anexo lll de la obra del Dr. Mariano N. Castex, intitulada Estado puerperal e
infanticidio. Implicancias médico legales y psicopsiquiatricas forenses. Buenos Aires,
2008) ha sefialado que la prueba es de limitado valor, cualquiera sea la modificacion
introducida, a lo sumo, podria tomarse como un indicador sugerente pero jamas una
prueba en si definitiva en una corte criminal, ya que hay demasiadas comprobaciones
realizadas en controles y contrapruebas que demuestran que han flotado pulmones
de neonatos que jamas respiraron y que los pertenecientes a quienes respiraron se
han hundido. Uno sdlo de tales fracasos niega validez a la prueba y este autor se en-
tristece cuando contempla el numero de mujeres inocentes remitidas a condena en

9 Dictamen de necropsia suscrito por médico oficial, 19 de abril de 2006. Cuaderno de primera instancia 053-
1/20086, fojas 55-62

10 Diligencia ministerial de traslado de personal de actuaciones al lugar de los hechos, fe de tumba clandestina,
fe de exhumacion de cadaver, fe de cadaver, media filiacion, fe de lesiones y levantamiento y traslado de cadaver de 12
de abril de 2006. Cuaderno de primera instancia, fojas 13-14

11 http://www.cimacnoticias.com.mx/node/65466
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siglos previos debido a testimonios de profesionales poseedores de una fe ciega —y
no cientificamente critica— en esta etapa primitiva técnica.(Bernard Knight, Forensic
Pathology. Arnold, London, 1991)

También el profesor John Polson (Citado y traducido en el Anexo Ill de la obra del
Dr. Mariano N. Castex, Estado puerperal e infanticidio. Implicancias médico legales y
psicopsiquiatricas forenses. Buenos Aires, 2008) ha sefialado que Esta prueba, cues-
tionada, aun a principios del siglo, no requiere discusion actual detallada, ya que es
conocida como carente de valor. Los pulmones de recién nacidos vivos, incluso los de
aquéllos que han vivido varios dias, pueden hundirse (Dilworth, 1900; Randolph 1901)
y aquellos pulmones que flotan no son necesariamente de aquellos que nacieron con
vida. En consecuencia se torna estéril aplicar la prueba hidrostatica (docimasia) ya que
impedira o dificultara la utilizacion del material de prueba para otras investigaciones.

Por su parte, el doctor Mariano N. Castex, junto con el doctor Ezequiel Mercurio,
sefalan que se considera oportuno recordar también que el minimo grado de putre-
faccién, invalida la interpretacion de las pruebas de flotacion, como también lo hacen
las maniobras de reanimacion (respiracion o insuflacion boca a boca, masaje cardiaco
externo y administracion de dxigeno).( Castex, Mariano N. Estado puerperal e infanti-
cidio. Implicancias médico legales y psicopsiquiatricas forenses. Buenos Aires, 2008).

Conforme a lo anterior, se hace necesario que esta Sala determine si la prueba de
docimasia pulmonar hidrostatica es fiable para demostrar el momento de la muerte
del producto del embarazo, esto es, si se dio antes de su nacimiento o después, si na-
cio vivo o muerto, a fin de establecer si tal prueba es irrefutable y por tanto suficiente,
para tener por debidamente acreditada la responsabilidad de las mujeres acusadas
por homicidio en contra de su hijo recién nacido.”

Lamentablemente, la Primera Sala de la Suprema Corte no se ocup6 especificamente
del alcance probatorio que en si misma pueda tener la prueba de docimasia pulmonar
para acreditar si el menor recién nacido tuvo vida o no al momento del alumbramiento. Lo
que hizo fue valorar la prueba en el contexto del caso, relacionandola con el resultado de
la necropsia y con las demas pruebas que sirvieron de base para condenar a la procesada.

La prueba de docimasia pulmonar hidrostatica tiene por objeto averiguar si el feto ha
respirado después del nacimiento. Y por su facilidad para realizarla es una prueba muy
recurrida.’? Se basa en la diferencia de densidad o de peso especifico de los pulmones,
segun el recién nacido haya respirado o no. En el pulmén fetal, la densidad es de 1,08 a
1,10 g/mly en el que ha respirado, es de 0,80 a 0,96 g/ml. Se practica previa apertura o
autopsia del cadaver del infante y consta de cuatro tiempos:

o Primer tiempo: Se extrae el block cardiopulmonar y el timo, y se los introduce en
agua. Se observa si hay flotacion o no.

e Segundo tiempo: Se sumergen los pulmones en su totalidad y por partes. Se ob-
serva si flotan o se hunden.

o Tercer tiempo: Se toma uno de los fragmentos de pulmén y se lleva hasta el fondo
del recipiente, ejerciendo compresién. Se observa si se desprenden burbujas y si
efectivamente ello ocurre, qué caracteristicas tienen en cantidad y tamafio. Si las
burbujas son iguales, regulares y continuas, se presume que el pulmén ha respira-
do; si las burbujas son desiguales, irregulares, escasas e intermitentes, pueden ser
debidas a la putrefaccién del 6rgano; si no se producen burbujas, puede presumir-
se que el pulmdén no ha respirado.

12 Cfr. Lossetti et al., p. 30
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e Cuarto tiempo: Se toma un fragmento de pulmén de los que hayan flotado, se lo
comprime firmemente y se lo abandona, observando su aun flota o se hunde.

Se ha agregado un quinto tiempo en que los trozos hundidos se colocan en un frasco
con agua tapado al que se le produce vacio. Si vuelven a flotar, se comprueba la pre-
sencia del aire residual en un pulmén que ha respirado. Este tiempo no es utilizado en
la practica.’

Sobre la interpretacién de la docimasia, se explica que el pulmén puede flotar por aire
o por gases de putrefaccion. El aire, a su vez, puede proceder de respiracion esponta-
nea o de insuflacion. En las etapas 1y 2 el pulmén flotara si tiene aire o gases. La etapa
3 nos permite establecer si es aire porque las burbujas son pequefas e iguales, o si hay
gases de putrefaccion porque las burbujas son grandes y desiguales. La etapa 4 aclara
la procedencia del aire. Si a pesar de la compresion enérgica hay flotacion, ello indica
que hay aire en el tejido intersticial de pulmén, introducido por insuflacion. En cambio,
en la respiracion espontanea el aire esta en los alvéolos y es expulsable por la compre-
sion de esta etapa, con la que deja de flotar.

Esta prueba tiene un margen de error frente al fenédmeno de putrefaccién; ademas el
aire se puede introducir en los pulmones por medios artificiales, sin que exista respira-
cién natural, como por ejemplo, de boca a boca, mediante una jeringa, la insuflacion,
etc. Cuando se ha presentado una respiracion natural, no sélo permite que los pulmones
floten, sino que también adquieren éstos otras caracteristicas, como lo son el color, la
afluencia de sangre, entre otros fendmenos. Frente al fendbmeno cadavérico de la putre-
faccion, los pulmones flotan debido a los gases de descomposicion y no del aire. Tam-
bién se dan otras causas de error cuando los pulmones han permanecido congelados o
en alcohol y en los periodos finales del proceso de putrefaccién.™

Asi, existen los siguientes falsos positivos (errores que den lugar a la positividad de la
prueba): Hechos anteriores a la muerte: Movimientos respiratorios iniciados en el canal
del parto por sufrimiento fetal prolongado, respiracion artificial, movimientos respirato-
rios del feto dentro del Utero. Hechos posteriores a la muerte: Congelacién, calor seco
intenso, inmersioén en liquidos mas ligeros que el agua, putrefaccion. Falsos negativos
(errores que den lugar a la prueba negativa): Hechos anteriores a la muerte: es posible
que el recién nacido viva sin respirar antes de las primeras manifestaciones vitales, pro-
cesos patolégicos que se inician intrautero. Hechos posteriores a la muerte: Accién del
calor, fuego o liquido hirviendo, putrefaccién avanzada.

La prueba de docimasia pulmonar hidrostatica tiene entonces un grado de error que
debe ser tenido en cuenta por el juzgador, de manera contextual en cada caso. Esto
debe ocurrir en toda prueba de caracter cientifico, pues la ciencia no puede ni debe pre-
tender que sus conclusiones constituyan verdades absolutas, mucho menos si de lo que
se trata es que sus resultados puedan dar lugar a fincar o no responsabilidades juridicas.

En nuestro caso, el neonato tenia —por la narracién de los hechos— un cierto grado
de putrefaccion al momento de la necropsia e incluso el cadaver pudo haber estado
sometido a una situacién climatica de calor extremo. Esos factores debian ser conside-
rados por el cientifico forense en sus conclusiones. Esto, tanto por honestidad cientifica,
como por la contextualizacion del caso. No porque se trate de una prueba de facil reali-
zacioén, debe ser la Unica, pues segun la comunidad cientifica, podria ser complementa-
da con otras pruebas de caracter histolégico.'

13 idem.
14  Cfr. Silva Silva, 1991, pp. 193-196.
15 Ibidem, p. 31.
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El cientifico debe actuar con honestidad intelectual y en un contexto de equilibrio de
género, pues suele ser ésta una prueba decisiva para inculpar a madres por la muerte
de sus neonatos, con independencia de las circunstancias y condiciones sociales. El
juzgador también debe tener claras estas circunstancia, en tanto es responsable de va-
lorar las pruebas que se sustancian en juicio bajo una lupa critica y racional; toda mas,
si se trata de un contexto en que el género y la condicidon social de los intervinientes es
significativo. Tanto la aportacién de la prueba cientifica, como su valoracién, debe ha-
cerse con toda responsabilidad y conciencia de su relatividad, la valoracion probatoria
no puede sesgarse en una conclusion de dictamen pericial en ningun caso, maxime si
se trata de vencer la duda razonable en la responsabilidad penal.

3. LAS DEFICIENCIAS EN LA PRACTICA FORENSE EN LA JUSTICIA PARA LAS
MUJERES, UN PROBLEMA SISTEMATICO

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, en su informe sobre Acceso a
la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia en Las Américas, en el apartado de “De-
ficiencias en la respuesta judicial en casos de violencia contra las mujeres: obstaculos
para cumplir la obligaciéon de debida diligencia y combatir la impunidad”, sefala que
existe un patrén de impunidad sistematica en el procesamiento judicial en varios paises,
incluyendo a México. Textualmente sefiala (el subrayado es nuestro):

En relacién con los vacios e irregularidades que afectan las investigaciones de
casos de violencia contra las mujeres, la CIDH ha constatado que durante la inves-
tigacién de la gran mayoria de estos casos no se recopilan pruebas fundamentales
para el debido esclarecimiento de los hechos. Por un lado, la CIDH ha identificado la
ausencia de pruebas fisicas, cientificas y psicoldgicas para establecer los hechos, lo
cual se traduce en el estancamiento de los casos por falta de prueba. Por otro lado, la
CIDH ha constatado que la mayoria de los esfuerzos para recopilar evidencia proba-
toria de actos de violencia contra las mujeres se enfocan en la prueba fisica y testimo-
nial, en detrimento de otros tipos de prueba que pueden ser cruciales para establecer
los hechos como la prueba psicoldgica y cientifica. La CIDH asimismo observa la
carencia de protocolos que describan la complejidad probatoria de estos casos asi
como el detalle de las pruebas minimas que es preciso recopilar para proporcionar
una fundamentacién probatoria adecuada.’®

En los casos de violencia por razones de género se ha observado que las pruebas
se limitan a la constatacién médica de lesiones fisicas y la prueba testimonial, sobre
todo, en casos de violencia sexual. Sin embargo, existen factores que pueden inhibir a
la victima de resistir fisicamente una agresion sexual, aln cuando no haya consentido
el acto. 7 Estos factores pueden incluir la fuerza, la coaccién o el aprovechamiento del

16 RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DELA MUJER, COMISION INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS
HUMANOS, OEA. http://www.cidh.org/women/Acceso07/cap2.htmi#_ftn179

17 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional. Naciones Unidas, Corte Penal Internacional,
Las Reglas de Procedimiento y Prueba, U.N. Doc. PCNICC/2000/1/Add.1 (2000), regla 70. Las Reglas establecen que:

En casos de violencia sexual, la Corte se guiara por los siguientes principios y, cuando proceda, los aplicara:

a) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima cuando la fuerza, la amenaza
de la fuerza, la coaccion o el aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un
consentimiento voluntario y libre;

b) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima cuando ésta sea incapaz de
dar un consentimiento libre;

c) El consentimiento no podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la victima a la supuesta violencia
sexual;

d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo no podréan inferirse de la
naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la victima o de un testigo.
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entorno coercitivo, 1o que se traduce en la inexistencia de prueba directa; por lo que los
informes médico legales que se limitan a observaciones fisicas, como la determinacién
de la integridad del himen de la victima, deben ser sélo una parte del conjunto de las
pruebas para esclarecer los hechos de violencia sexual; lo que implica que bien pueden
adicionarse otras pruebas cientificas de naturaleza psicoldgica,'® por ejemplo. Ampliar
estos criterios probatorios, significa ampliar la vision de género en la compilacién de la
prueba cientifica.

La Suprema Corte ha establecido que los juzgadores deben actuar con una perspec-
tiva que considere la realidad particular que viven las personas por virtud de su identidad
de género y orientacion sexual, lo que implica detectar y eliminar todas las barreras y
obstaculos que discriminan a las personas por estas razones y considerar las situacio-
nes de desventaja que, por cuestiones de género u orientacion sexual, discriminan e
impiden la igualdad.™®

El método que sugiere la Suprema Corte es el siguiente:

1. Identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de género o de orien-
tacioén sexual den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia.

2. Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o
prejuicio de género u orientacién sexual, a fin de visualizar las situaciones de des-
ventaja provocadas por condiciones de género o de orientacién sexual;

3. Ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones en caso de que
el material probatorio no sea suficiente;

4. Cuestionar la neutralidad del derecho aplicable; y
5. Evitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios.

Ahora bien, el mismo Alto Tribunal, en el Protocolo para Juzgar con perspectiva de
Género? sefiala que para efectos de determinacién de los hechos e interpretaciéon de la
prueba, el juzgador debe ubicar el contexto, determinar si alguna de las personas involu-
cradas se encuentra en una situacion de vulnerabilidad por discriminacion, si subyace una
relacion asimétrica de poder y cémo influye ello en la solicitud y vlaoracién de las pruebas,
y si las personas involucradas han sido tradicionalmente discriminadas o pertenecen a
un grupo histéricamente en desventaja. Ello conlleva que quien juzga debe hacerlo en un
contexto sociologico y no sesgado en pruebas que sean omisas del contexto.

Sin embargo, con independencia de que contemos con directrices para el juzga-
miento con perspectiva de género, ;como han actuado nuestras autoridades en estos
casos? El asunto emblematico en México ha sido el de “Campo Algodonero”' en virtud
del cual se evidencio una serie de deficiencias en la investigacion de delitos de violencia
por razones de género que repercuten en el tratamiento judicial y en la falta de sensacién
de justicia por muchos casos de desaparicidon de mujeres en nuestra frontera norte.

18 Siempre en consideracion de que las pruebas psicoldgicas también tienen un grado de fiabilidad. Ya se ha
explorado que en casos de violencia de género, es posible el engafio o la simulacién por la victima, no necesariamente
voluntario, pero ello —en aras de la objetividad del dictamen— ha llevado a la necesidad de desarrollar técnicas psico-
l6gicas de exploracion. Cfr. Alvarez-Belloa, Francisco Javier. 2013.% pp. 53-60.

19 Tesis 12 XCIX/2014, Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 4, marzo de 2014, t.
I, p- 524, Reg. 2005794, ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD, TODOS LOS ORGANOS JURIS-
DICCIONALES DEL PAIS DEBEN IMPARTIR JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO.

20 PROTOCOLO PARA JUZAR CON PERSPECTIVA DE GENERO. HACIENDO REALIDAD EL DERECHO A LA
IGUALDAD. 2013. http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/archivos/PROTOCOLO_PARA_JUZGAR-
CON_PERSPECTIVA_DE_GENERO.pdf

21 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO GONZALEZ Y OTRAS (“CAMPO ALGONDO-
NERO”) VS. MEXICO. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/
internacional/casos/4.pdf
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En ese asunto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tuvo por probado el
incumplimiento del Estado mexicano de investigar efectivamente los hechos conforme
a los articulos 8.1. y 25.1 de la Convencion, derivado de la obligacién de garantia de los
derechos a la vida, integridad y libertad personal. Conforme a los criterios de ese Tribu-
nal, los principios rectores a observar en una investigacion frente a una muerte violenta
son, como minimo: %

a) ldentificar a la victima;

b) Recuperary preservar el material probatorio relacionado con la muerte, para ayu-
dar en la investigacion penal de los responsables;

c) ldentificar posibles testigos y obtener sus declaraciones en relacién con la muerte
que se investiga;

d) Determinar la causa, forma, lugar y momento de la muerte que se investiga;

e) Distinguir entre muerte natural, accidental, suicidio y homicidio; y ademas

f) Realizar autopsias y analisis de restos humanos, en forma rigurosa, por profesio-
nales competentes y empleando los métodos mas apropiados.

Se detectaron irregularidades en la custodia de la escena del crimen, recoleccion y
manejo de evidencias, elaboracion de las autopsias, practica de pruebas de ADN y en la
identificacion y entrega de los restos de las victimas.

Especificamente, se identifico lo siguiente:

a) Inapropiada preservacion del lugar del hallazgo (falta de precision de las circuns-
tancias del hallazgo de los cadaveres, poca rigurosidad en la inspeccién y salva-
guarda de la escena del crimen);

b) Procesamiento no exhaustivo de evidencias recabadas (indebido manejo y méto-
dos no acordes para preservar la cadena de custodia);

c) Falta de diligencias periciales sobre indicios probatorios;

Por cuanto hace a las autopsias, el Estado mexicano alegd que “los fenédmenos cada-
véricos iniciales ya no eran apreciables en los cuerpos por el transcurso del tiempo y por
la accidon ambiental sobre los mismos (contractura muscular post-mortem vy livideces ca-
davéricas), lo que implicaba que el grado de descomposicién era tan elevado que inhibia
cientificamente un analisis pormenorizado vy, por lo tanto, el establecimiento de la causa
de muerte”. México enfatizé que el “estado de descomposicién de los cuerpos (cuestiéon
de orden natural que no les es atribuible) impidié “determinar la causa de la muerte”. Sin
embargo, el Equipo Argentino de Antropologia Forense (EAAF) realiz6 segundas autopsias
de los restos de las jovenes victimas, en casos en que fue posible y establecieron en gene-
ral que no se habia tenido en cuenta los principios generales en los que debe basarse una
correcta necropsia médico legal, sus conclusiones llevan a la confusion y carecen de la
profundidad necesaria para realizar un diagndstico diferido al no ser completa la necropsia
y no haberse realizado estudios complementarios”. En el estado en que se habian hecho
las necropsias, el Equipo Argentino concluyd que no se podia arribar a conclusiones va-
lidas, dada la pobre descripcion de los examenes interno y externo, los cuales, hubiesen
permitido establecer una hipoétesis fundada de la causa de la muerte.?

En efecto, las autopsias tienen como objetivo recolectar, como minimo, informacién
para identificar a la persona muerta, la hora, fecha, causa y forma de muerte. De confor-

22 Cfr. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras, supra nota 305, parr. 127; Caso Escué Zapata Vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 165, parr. 106, y Caso Kawas Fernandez
Vs. Honduras, supra nota 190, parr. 102.

23  idem. Parrafos 212 a 216
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midad con el Manual sobre la prevencién e investigaciones eficaces de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias de Naciones Unidas?* las autopsias deben respetar
formalidades basicas como indicar la fecha y hora de inicio y finalizacién, lugar donde
se realiza, nombre del funcionario que la ejecuta. Asimismo, fotografiar el cuerpo, tomar
radiografias del cadaver, de su bolsa o envoltorio y después desvestirlo y documentar la
lesion. Se debe documentar la ausencia, soltura o dafo de los dientes, asi como cual-
quier trabajo dental, y examinar cuidadosamente las areas genital y para-genital en bus-
queda de sefales de abuso sexual. En casos de sospecha de violencia o abuso sexual,
se debe preservar liquido oral, vaginal y rectal, y vello externo y pubico de la victima.
Se debe anotar la posicion del cuerpo y sus condiciones, incluyendo si esta tibio o frio,
ligero o rigido; proteger las manos del cadaver; registrar la temperatura del ambiente y
recoger cualquier insecto.

Un perito del Equipo Argentino de Antropologia Forense sefialé que la autopsia prac-
ticada a una de las jovenes no era completa, que se omitieron tanto las anotaciones res-
pecto a lesiones en el sistema 6seo y falta de piel, como la realizacién de estudios para
determinar otros indicios. No se describieron el periodo de la putrefaccidn, la macroscopia
de los 6rganos internos, ni se realizé el tiempo craneano, es decir no hay apertura del mis-
mo. Las autopsias no anexaron fotografias ni radiografias que se debieron tomar, ni hicie-
ron referencia a ellas. Tampoco documentaron la realizacion de examenes especificos en
busqueda de evidencias de abuso sexual, lo cual resulta particularmente grave debido al
contexto probado en el caso y a las caracteristicas que presentaban los cuerpos. Se cons-
tatd que estas negligencias no fueron aisladas, sino que formaron parte de un contexto
en Ciudad Juarez, en que en gran parte de los expedientes analizados no se aprecié que
se haya solicitado, ni que corra agregado en actuaciones, dictamen pericial alguno para la
busqueda de fibras en las ropas de las victimas, a efecto de una posterior confrontacion;
lo anterior, incluso, en los restos humanos u osamentas de victimas no identificados.

Ademas, se detecté que en algunos dictamenes se establecen fechas en las que
esta plenamente acreditado que las victimas todavia se hallaban con vida. Y muchos
expedientes de homicidio no contenian informacioén sobre la ubicacion final de los res-
tos después de su paso por el Servicio Médico Forense, incluyendo tanto aquellos que
fueron entregados a sus familiares, como los que fueron inhumados como restos no
identificados.

Por lo que hace a las irregularidades en la identificacion y entrega de los cuerpos, el
Estado mexicano reconocié la falta de una determinacién cientifica e irrefutable de la
identidad de las victimas. Basicamente, los problemas se suscitaron en la asignacion
de nombres a los cuerpos encontrados, la entrega incompleta de los cuerpos sin que
existiese una identificacion positiva y controversias respecto a los analisis de ADN.

La identidad de los cuerpos por parte de la Procuraduria del Estado se derivo de
la confesion de los detenidos, sin tener en cuenta que existen medios de identifica-
cién cientificos como los sistemas antropométricos, dactilar, geométrico de Matheios,
biométricos, ADN u odontolégicos, que requieren de laboratorios especializados con
acreditacion que garanticen la fiabilidad de los procedimientos y la idoneidad de los
profesionales que realicen las pruebas.

Si bien se ordenaron dictdmenes periciales de superposicidn craneo-rostro y pruebas
de ADN, al momento de entrega de los cuerpos, el Estado sélo contaba con las opinio-
nes de algunos familiares (los reconocian por prendas, dientes, ufias o cabello). Ademas,

24 Manual sobre la prevencion e investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias.
Naciones Unidas, Nueva York, 1991. http://www.derechos.org/nizkor/peru/libros/fosas/cap1.html
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en opinion de los antropdlogos argentinos, la prueba de superposicién craneo-rostro no
es determinante y necesitaba ser reforzada con un analisis genético completo, previo a
la entrega de los restos.

Para mayor gravedad, los resultados de las pruebas de ADN fueron entregados dos
anos después y en algunos casos fueron contradictorias a los resultados de los analisis
antropoldgicos y en un resultado se concluyd que dos de los perfiles genéticos de dos
osamentas pertenecian a una misma persona. Ademas, se identificaron problemas en
las cadenas de custodia de las muestras de los restos comparados en el primer analisis.
A estas controversias en los dictamenes periciales no se les dio solucién.

La ineficiencia, carencia y/o ausencia de pruebas cientificas forenses en los jueces pe-
nales en México y, todavia mas, sin perspectiva de género, es sistematica y si bien fue
evidenciada a nivel internacional en 2009 con el “Caso Algodonero”, parece que persiste.

Su caracter sistematico radica en que comienza desde el momento mismo en que los
servicios criminalisticos forenses arriban al lugar de los hechos o del hallazgo. Incluso,
desde la actuacion policial. Policias, peritos y agentes del Ministerio Publico pierden cui-
dado o corren el riesgo de perder cuidado en la custodia y procesamiento de los indicios
y luego ser omisos y/o sesgados en la practica de pruebas cientificas. Estas actuaciones
repercuten directamente en la investigacién de los hechos y luego en el proceso, para
acreditar o no sucesos y responsabilidades penales.

Una actuacion pericial como la reflejada en el “Caso Algodonero” ha carecido de hones-
tidad cientifica en muchos casos y se ha realizado sin contexto de género en otros mas.
El problema es sistematico y progresivo, por lo que es importante reconocerlo y detenerlo.

4. CONCLUSIONES

En general, las deficiencias en la investigacion pericial en los asuntos de orden judicial
penal pueden dar lugar en alta probabilidad a su ineficacia y consecuente pérdida de la
valiosa oportunidad de conocer la certeza de los hechos, de la identificacion de personas,
de las responsabilidades y conducir al clima de injusticia que genera la incertidumbre.

En tratdndose de asuntos de naturaleza penal, en que los valores protegidos son de
una muy delicada entidad, las consecuencias son atroces. Si sumamos los casos en que
los asuntos penales involucran como victimas o como presuntas responsables (que en
el contexto acusatorio debia decirse “presuntas inocentes”) a mujeres cuya condicion
social, racial, econémica o por su propio género, se encuentran en situacion de desba-
lance frente a su entorno social o sus contendientes, las fallas en la constitucion de la
prueba no sélo son trascendentes, sino fatales y profundamente penosas.

Quienes son responsables, no solo del dictamen pericial, sino de su ordenamiento e in-
cluso de la elaboracion de protocolos para su ejecucion, son también responsables de ac-
tuar bajo una visidon amplificada del contexto de los casos y de la fiabilidad de su prueba.
Si el cientifico sabe que no es suficiente una prueba para tener por acreditada la identidad
de un cadaver de una muijer violentada y buscada con desesperacion por sus familiares,
en un contexto sistematico de violencia, como lo ha sido el de Ciudad Juarez, es su res-
ponsabilidad sugerir y agotar todas las pruebas de reforzamiento necesarias para la iden-
tificacion. Actuar de manera limitada, es actuar sin perspectiva de género ni de justicia.

Si el cientifico sabe que la prueba de docimasia pulmonar hidrostatica no es deter-
minante para saber si un neonato nacié vivo o muerto y que para ello debian recabarse
otras pruebas que hicieran mas probable la conclusién, debe actuar de manera exhaus-
tiva y honesta. Si no lo sabe, es aun peor.
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La deficiencia en la integracion de la prueba cientifica parece sistematica en nuestro
pais y es precisamente bajo ese esquema sistematico que debemos combatirla. En el
entramaje intervienen una serie de actores: policias, fiscales, peritos, jueces e incluso
operadores de las instituciones de prevencién. Todos, en sus respectivos papeles, de-
ben contribuir a que su trabajo esté permeado bajo una vision de proteccién de género,
cuando asi se requiere. Desde la elaboracién de protocolos, como de las estrategias de
investigacion y persecucion de los delitos. Desde luego, en los criterios de juzgamiento
y de apreciacion de la prueba.
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CASO ADAN GUILLERMO LOPEZ LONE Y OTROS
CONTRA EL ESTADO DE HONDURAS,
ANTE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS *

EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO: MODELO-MARCO DE REFERENCIA

Es un dato definitivamente adquirido que, a mediados del siglo XX, la historia del
constitucionalismo experiment6 una singular inflexién en el modo de concebir el papel
de la ley fundamental y, en general, de la legalidad en los regimenes democraticos. Las
mayorias constituyentes de los dos primeros paises europeos (ltalia y Alemania) prota-
gonistas de ese movimiento, en momentos particularmente dramaticos pero también
esperanzados, decidieron llevar a sus nuevas constituciones lo que justamente se ha
considerado un verdadero «jnunca mas!», orientado a conjurar la posibilidad de nuevas
experiencias de degradacion de la politica del género de los nazi-fascismos. Una vez
comprobado que esta ultima, si librada a su propia dindmica, incluso en democracia,
puede envilecerse hasta el punto de llegar a ser directamente criminal. Es por lo que los
pueblos afectados, ya en situaciones de crecimiento democratico, volvieron sus ojos ha-
cia el derecho y sus instituciones, alumbrando lo que podria verse como una inteligente,
equilibrada reelaboracion del clasico noble ideal del «gobierno de las leyes».

Hasta aqui, en marcos de estado liberal, en regimenes de constituciones sin rigidez
y con la calidad de la ordinaria, la politica, fuente incondicionada del orden juridico,
habia discurrido libre de toda sujecion al derecho. A partir de ese momento, en cambio,
democracia politica y legalidad constitucional pasarian a ser tenidos como dos coefi-
cientes, no solo tedrica, sino practicamente imprescindibles para la eficaz articulacién
de cualquier sociedad positivamente organizada bajo la forma estado de derecho. Asi, el
demos experimentaria un cierto desdoblamiento, al proyectarse en dos planos: uno pri-
mero, el inmediato de la instancia representativa; el otro, mediato, formado por el orden
juridico, expresidon también, la mas decantada, de la soberania popular. Y esto, no por
una suerte de embaucamiento o de imposicion de los juristas, sino por la evidencia de
que ambos momentos nucleares de la institucionalidad estatal, unidos en la genética, lo
estan también por una fuerte relacion de reciproca condicionalidad. O lo que es igual, se
necesitan, en su unidad/distincion, de manera esencial, hasta el punto de que el legitimo
y regular funcionamiento de cada uno de ellos es auténtica condicion sine qua non de la
calidad y efectividad del otro.

En el sefalado momento, realmente historico, de arranque del vigente constitucio-
nalismo, se dio el paso de la democracia meramente procedimental a la democracia,
ademas, de contenidos, es decir, de derechos. Ahora fundamentales, merced a su con-
sagracion como normas al maximo nivel prescriptivo, y al sometimiento de todos los
poderes sin excepcidn, a su imperio. Y, con una coherencia irreprochable, se previo la
vigencia reforzada de los primeros a través del instrumento técnico-juridico de la rigidez
constitucional; y se arbitraron dispositivos jurisdiccionales de garantia, a fin de asegurar

*

Es el texto del informe presentado ante la Corte por Perfecto Andrés Ibafiez, a propuesta de la defensa de los
demandantes, en la sesion del dia 2 de febrero de 2015, en San José de Costa Rica. Por razén de espacio, se han
suprimido la referencia a la actual regulacién hondurefia, que no afecta a los expedientes y también las conclusiones
del informe.
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la constitucionalidad de las leyes y la justiciabilidad tanto de las legitimas pretensiones
de la ciudadania relacionadas con aquellos, como de sus violaciones.

EL PODER JUDICIAL DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

En el disefio someramente apuntado cabe advertir una cierta redefinicion de las rela-
ciones de poder entre las instancias de la politica y la judicial. Y ello, no por la atribucion
a esta de algun papel en el gobierno de la polis, detraido a las primeras, como demagé-
gicamente se ha dicho en ocasiones; sino por la sefialada sujecién a la constitucion y a
la ley de todos los momentos de poder, que se resuelve en un control desde el derecho
de las eventuales desviaciones en su ejercicio. Control jurisdiccional operado siempre ex
post, en Ultima instancia, y solo en presencia de indicios tangibles de ilegalidad; lo que
excluye la posibilidad de cualquier interferencia en el regular desenvolvimiento de las
practicas politicas y de las propias de la administracion estatal. Haciendo asi imposible
la absurda hipotesis de un «gobierno de los jueces»: apenas un sefiuelo arteramente
blandido por aquellos cuyo verdadero problema radica en cumplir de la ley, en vez de
plegarla a sus particulares intereses.

En el modelo que se examina, el poder judicial lo es sub specie de jurisdiccion, esto
es como poder del juez predeterminado, competente para decir el derecho en el caso
concreto. Por eso, y porque los derechos fundamentales a garantizar han de serlo nor-
malmente frente a las demas instituciones estatales, la jurisdiccional es una instancia
idealmente separada de la politica, y recibe su legitimidad, no directamente de las
urnas, sino de la constitucidén. Por eso también, es instancia no representativa ni de
participacion. Y potencialmente antimayoritaria, en cuanto sus operadores deben gozar
de una posicidn oficial suficientemente garantizada que los habilite para hacer valer la
legalidad, incluso frente una mayoria politica eventualmente prevaricadora; un tipo de
desviaciones que, como bien se sabe, no pertenece solo al ambito de la imaginacién
tedrica. De aqui, en fin, el estatuto de independencia del juez (que no podria ser parte
politica) como presupuesto de la imparcialidad que debe connotar a sus actuaciones
y resoluciones.

La independencia judicial es un valor dificil; en la practica, con frecuencia, solo valor
de oposicidn, al que rinden culto con entusiasmo las fuerzas politicas que se encuentran
en esta situacion, por su utilidad para provocar el desgaste del adversario en el gobier-
no, pero que puede resultar insoportable cuando se esta en el gjercicio de este. Un valor
que, por tradicion, y por paradoéjico que resulte, tampoco ha gozado del favor real de los
jueces, en particular de los de las mas altas magistraturas, estrechamente vinculados a
los centros politicos de decision en razon de las politicas de nombramientos.

Asi, ha sido el constitucionalismo de ultima generacién el que ha venido a rescatar
a la independencia judicial como principio del terreno de la retdrica, para dotarlo del
adecuado tratamiento normativo y, sobre todo, de un soporte institucional eficaz. Este
movimiento tuvo un espacio privilegiado en la Asamblea Constituyente que alumbroé la
Constitucion italiana de 1948. En ella, el analisis de las circunstancias (organizativas y
culturales) que llevaron a los jueces del estado liberal a resultar tan extraordinariamente
funcionales a las politicas autoritarias, proporcioné la clave para actuar con eficacia en
el sentido justamente opuesto. El resultado, obtenido no sin dificultades, ciertamente
modélico en su sencillez, como ejercicio de ingenieria constitucional, se concretd en dos
pasos: extraer la gestion del estatuto del juez del ambito del poder ejecutivo; y poner
fin a la existencia de posiciones de poder politico-administrativo de unos jueces sobre
otros dentro de la propia organizacion.
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Lo primero llevd a la creacion del Consejo Superior de la Magistratura y a la forma
mixta de su composicion (2/3 de jueces, elegidos de entre los jueces, 1/3 de juristas de
designacién parlamentaria), evitando con ello una suerte de mandarinato judicial-corpo-
rativo y propiciando el enlace, sin dependencia, del nuevo érgano con las instancias de la
democracia representativa. Lo segundo a rechazar otro posible criterio de distincién entre
jueces que el, propiamente jurisdiccional, determinado por la diversidad de funciones. De
este modo, la autonomia del érgano encargado de la administracion de la jurisdiccion,
y la independencia real del juez en el ejercicio de esta, darian el fruto de su exclusiva
sujecién a la ley. Y con ello, el tratamiento constitucional del principio experimenté un
sensible enriquecimiento, al hacer perceptible la existencia en él de dos planos, ambos
necesitados de garantia. El primero, de la independencia externa, que es la de la magis-
tratura como organizacion, llamada a preservar su ambito de las posibles interferencias
invasivas de otros 6rganos de poder. El segundo, de la independencia interna, preorde-
nado a la tutela del jurisdicente, unipersonal o colegiado, en el acto de decir el derecho.

Cada una de ambas vertientes del principio de independencia constitucionalmente
entendido, ha de verse a su vez en una doble perspectiva, institucional y funcional.

Dicho en extrema sintesis, la independencia externa en su vertiente institucional, re-
clama: la reserva de ley en el tratamiento de los asuntos estatutarios; la objetividad en el
régimen de acceso a la funcién, regido por criterios técnicos, con la consiguiente apertu-
ra al pluralismo, de modo que este se haga efectivo dentro de la magistratura; la garantia
de inamovilidad, que reclama estabilidad en el puesto de trabajo, la previsién de un régi-
men asimismo objetivo, no manipulable, en la atribucién de los destinos profesionales y
en la asignacién de las causas y pleitos, y la taxatividad en la regulacién de las posibles
derogaciones o atenuaciones, con reserva de competencia para decidir, con garantias,
en la materia al 6rgano que constitucionalmente corresponda. A este capitulo pertenece
también la —segun creo— necesaria proscripcion de pertenencia e implicacién de los
jueces en la actividad partidos politicos y asociaciones capaces de imponerles vinculos
que comprometan sus criterios de decision.

El aseguramiento de la independencia externa en la perspectiva funcional requiere
esencialmente reserva de jurisdiccién, corolario de la separacion de poderes, frente a
eventuales extralimitaciones, en particular, del legislativo.

La independencia interna en el plano institucional demanda un modelo horizontal de
organizacion, que la articulacién de jueces y tribunales responda solo a un criterio juris-
diccional, el propio de la cadena de instancias; de modo que las relaciones de supra y
subordinacion entre aquellos sea de caracter exclusivamente procedimental y no jerar-
quico-administrativo. Es un criterio incompatible, en general, con el antimodelo napoleé-
nico de organizacion en carrera, orientado a la creacion de posiciones de poder de unos
jueces sobre otros, en claro perjuicio de la independencia decisional y consiguiente-
mente de la imparcialidad. Y, en particular, con el uso de la responsabilidad disciplinaria
como instrumento de control politico-ideolégico, propio del mismo.

En fin, la independencia interna en el orden funcional, estrechamente ligada a la que
acaba de examinarse, mira a evitar la interferencia en la actividad jurisdiccional que pu-
diera proceder de otros jueces, al margen de las legitimas debidas a intervenciones en
via de recursos legalmente previstos.

La independencia judicial en todas las vertientes consideradas es presupuesto im-
prescindible de la necesaria imparcialidad del juez. Esta es el rasgo esencial de la fun-
cioén, el constitutivo por antonomasia, donde radica la esencia del juicio jurisdiccional.
Un atributo del juez como persona que debe hacerse efectivo en el tratamiento procesal
y la decision sobre los casos sometidos a su conocimiento.
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A garantizar la imparcialidad se dirigen, de un lado, el principio del juez natural, vy,
de otro, las reglas del juicio contradictorio. El primero responde a la constancia de que
entre los jueces existen legitimas diversidades de diferente indole, y busca evitar que el
competente en el caso pueda ser seleccionado ad hoc, interesadamente, en funcién de
alguna de ellas. Por eso la vigencia imperativa del criterio de la predeterminacién legal
y el consiguiente automatismo en la asignacion de las causas. Las reglas del juicio con-
tradictorio responden, a su vez, a la evidencia de que, integrado este por una relaciéon
triangular, por definicién, dialéctica, solo habra un juez equidistante en presencia de
unas partes procesales con todos sus derechos debidamente garantizados.

Y si, segun se ha visto, la consideracion tedrico-constitucional de la independencia ha
experimentado una profundizacion enriquecedora en el modelo, otro tanto ha sucedido
en relacién con la imparcialidad, en la que hoy se distinguen dos dimensiones. La sub-
jetiva y mas obvia que reclama la mas completa ajenidad del juzgador a los intereses en
conflicto. Y la objetiva, dirigida a conseguir que el mismo forme criterio y decida, exclu-
sivamente, por lo conocido en el acto del juicio y no a partir de datos obtenidos fuera de
él y sin las garantias propias del mismo, en particular, tratandose del proceso penal, en
la fase de investigacion. La jurisdiccional es una funcién esencialmente cognoscitiva, en
la que idealmente han de regir idénticas reglas de método que las que lo hacen, en ge-
neral, en la obtencion de conocimiento empirico. Por eso, la formacion de las hipotesis
y su posterior evaluacion deben producirse en ambitos netamente diferenciados y estar
a cargo de sujetos también distintos.

Hay un ultimo aspecto de la imparcialidad como principio ideal rector del enjuicia-
miento que debe ser siquiera aludido, en esta breve aproximacion. Es el que discurre en
la relacion del juez consigo mismo, en tanto que sujeto politica, cultural y socialmente
situado, y que le obliga a un ejercicio permanente de honestidad intelectual para que
nada que legitimamente no debiera, se filtre incontrolado en el ambito de la decision.

En fin, no hace falta decir que el del juzgador es un oficio personalisimo. Un trabajo,
como artesanal, indelegable, en el que aquel ha de someter, por si mismo, el propio
criterio a una ultima prueba, la de la escritura, para eliminar del contexto de la decision
aquellas impresiones que no sean verbalizables y racionalmente argumentables.

INDEPENDENCIA Y RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DEL JUEZ

Es ya fruto de una ancestral experiencia, la conciencia de que el poder, en cualquiera
de concreciones sus posibles, esta siempre, como por naturaleza, abierto o, peor aun,
predispuesto al abuso. Algo que asimismo debe predicarse del ejercido como jurisdic-
cién, por mas que esta tenga entre sus cometidos institucionales el de dar respuesta
desde el derecho a los usos prevaricadores de aquel. De ahi el relevante papel de las
garantias procesales, hoy con categoria de derechos fundamentales, cuya observancia
es verdadera condicion sine qua non de la legitimidad de las actuaciones del juez. No
hace falta decir que, con todo, tampoco tales cautelas le ponen a salvo de desviaciones
en el uso de la potestad jurisdiccional, del riesgo de eventuales incumplimientos de las
reglas estatutarias dirigidas a asegurar el regular desarrollo de esta.

A ello se debe la prevision de distintas formas de responsabilidad: politica, civil, penal
y disciplinaria. La politica en sentido propio o institucional es rigurosamente incompati-
ble con el estatuto de independencia (de ahi lo inadmisible de un juicio politico al juez,
como el que conocen algunas legislaciones). Esto no impide que las resoluciones judi-
ciales estén sujetas al ejercicio de la critica publica (la llamada responsabilidad politica
difusa o social). La responsabilidad civil plantea interesantes problemas, muy debatidos,
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en los que aqui no resulta posible y tampoco necesario entrar, por razén de la materia.
La responsabilidad penal debera quedar reservada para aquellas acciones de singular
gravedad taxativamente previstas como delito, en las que el juez pudiera incurrir; y tiene
asimismo relevantes perfiles cuyo examen desbordaria la finalidad de estas considera-
ciones.

La disciplinaria es la forma tipica de responsabilidad profesional de los empleados
publicos en el seno de las organizaciones burocraticas. Histéricamente se ha regido por
el doble principio de exencion o blindaje frente al administrado y de maxima exposicién
frente al titular del poder politico. Lo que corresponde a un instrumento exclusivamente
concebido para asegurar la cohesion interna de los aparatos de poder, en beneficio ex-
clusivo de los ultimos titulares de este.

Tal es el régimen propio de los sistemas judiciales cortados por el patrén napoleénico;
consecuentemente, habria que decir, ya que en ellos la jurisdiccion es solo una rama de
la administraciéon publica, con funciones de control social. Es por lo que, al respecto, ha
podido hablarse de la existencia de un pacto implicito del juez con su érgano de gobier-
no, regido por un singular do ut des: inmunidad hacia afuera, a cambio de sumisién y do-
cilidad dentro. Y con razédn, pues en ese contexto la responsabilidad disciplinaria operé
siempre de forma practicamente exclusiva como instrumento de control ideolégico. Por
eso, la enorme elasticidad en la previsién de las infracciones, articuladas en torno a va-
lores corporativos tan cuestionables como «el decoro» de la funcién o «el prestigio» del
cuerpo y la prohibicién de conductas tenidas por «deshonrosas» para este. Todo gestio-
nado en condiciones de absoluta discrecionalidad por el vértice jerarquico, convertido
de facto en verdadero legislador del caso concreto, segun la oportunidad.

Es claro que semejante modo de concebir la responsabilidad disciplinaria, es el pro-
pio de organizaciones judiciales sin independencia, las propias, a su vez, de regimenes
con ciudadanos sin derechos constitucionalmente garantizados.

También en esta materia, como no podria ser de otro modo, el estado constitucional
de derecho trajo un cambio de paradigma, una forma esencialmente diverso de con-
cebir la responsabilidad disciplinaria: en su filosofia de fondo, en la configuracion de
los supuestos y en las modalidades de su exaccién. Por tanto, un radical cambio de
orientacion en la materia, en esa misma triple vertiente de la disciplina. De instrumento al
servicio del encuadramiento ideolégico en condiciones de subalternidad, a medio para
reprimir exclusiva o preferentemente la violacion de los deberes procesales con perjuicio
para los justiciables. De la libertad casi omnimoda en la configuracion de las conductas
sancionables, a una razonable taxatividad en la tipificacidén de los supuestos, presidi-
da por la reserva de ley. De la practica inermidad del juez frente a las decisiones de la
autoridad politico-corporativa, a la previsién de un régimen informado por los mismos
principios rectores de la disciplina constitucional del debido proceso.

Producto de esa importante transformacién es un sistema integrado, en el que el
titular de la jurisdiccién es a todos los efectos un ciudadano, con solo alguna limitada
restriccién legal en sus derechos como tal, estrictamente funcional al ejercicio indepen-
diente de sus deberes estatutarios; de modo que solo del grave incumplimiento de es-
tos, asimismo legalmente previsto como ilicito disciplinario, podria derivarse la exigencia
de una responsabilidad de esta indole.

En este contexto, connotado también por la apertura de los cuerpos judiciales al plu-
ralismo, cobra particular relevancia el factor cultural y dentro de él los valores vividos del
juez, que constituyen una esfera personalisima, inmune a las interferencias y, al mismo
tiempo, dotada de indudable relevancia, por su influencia inevitable en el sentido de las
decisiones. Esta circunstancia ha contribuido a traer a primer plano la necesidad de dis-
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poner de algun instrumento idéneo para incidir positivamente, de un modo promocional
o de estimulo, en ese espacio de autonomia del Unico modo posible, que es la propuesta
a la aceptacion por el sujeto de un modelo ideal de actuacion profesional.

Es como se ha llegado a la elaboracién de los llamados cddigos éticos, esto no muy
correctamente, porque no son catalogos de deberes juridicamente exigibles, sino elen-
cos de propuestas de principio, de orientaciones para la accion, que, cabe decir, real-
mente empiezan a operar alli donde aquellos no podrian llegar, tratando de estimular al
juez a la asuncion de un compromiso con los valores constitucionales de la jurisdiccion
concebida en términos de excelencia.

Es por lo que el campo de la disciplina y el de la ética profesional, aun siendo com-
plementarios, deben ser correctamente diferenciados; y para hacerlo de una manera
adecuada se ha acudido, metaféricamente, a la imagen formada por dos circulos con-
céntricos. De estos, la deontologia ocuparia el interior, mas cerrado, por intimo, en cuan-
to sujeto a la personalisima y voluntaria opcién del juez; mientras el exterior es el propio
de la primera, dado que sus prescripciones estan objetivados con caracter general y
una vigencia erga omnes. Precisamente por eso, las compilaciones deontoldgicas —y
un buen ejemplo es el Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial (2006)— tienen
su prolongacion organica no en instancias represivas sino en comités de orientacion y
asesoramiento. Por eso también en su consideracién, y como condicién de efectividad,
al operar en la materia, se impone una neta diferenciacion de ambas areas.

EL MODELO: A) SU TRADUCCION NORMATIVA, EN GENERAL

El modelo de referencia esta, desde el primer momento, presente en los grandes
textos internacionales de derechos. Asi, cuando la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, en su art. 10 consagra el de toda persona «a ser oida publicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial»; incluido, en practicamente los
mismos términos, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
del mismo afo. Luego, con un mayor grado de desarrollo, comparecera en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; y también en la Convenciéon Ame-
ricana Sobre Derechos Humanos de 1969. Después de haberlo hecho, en 1950, en el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

Por razén de la materia sobre la que mas directamente operan, los primeros de estos
documentos se mueven en la perspectiva de los seres humanos de carne y hueso, en los
que tales derechos deben ser concretamente garantizados. Mas la propia naturaleza de
la garantia lleva consigo, implicita pero con total claridad, ya en su proclamacion, la exi-
gencia de un orden de tribunales dotado del estatuto del juez que la haga posible en tér-
minos de eficacia real. Tanto es asi, que, a tal efecto, podria bastar con la consagracion
normativa del elemental sintagma: «derecho a un tribunal independiente e imparcial»,
pues, a tenor de la cultura, ya entonces (y, desde luego, hoy), universalmente vigente
en la materia, cabria derivar de él, con pleno rigor deductivo y sin la menor dificultad, el
perfil organico y las precondiciones estatutarias de una instancia jurisdiccional a la altura
de ese alto y fundamental cometido.

Ese paso esta dado, en lo esencial, tanto en el Convenio Europeo como en la Conven-
cién Americana, con la institucioén, en cada caso, de un tribunal destinado a garantizar
en ultimisima instancia los derechos consagrados en ambos textos, por eso formado
por jueces de la mas alta «consideracién o autoridad moral», inamovibles, con un rigu-
roso régimen de incompatibilidades, y dotados de inmunidad. Y sujeto a un modo de
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proceder rigurosamente informado por el principio de contradiccion y dotado de un ré-
gimen de garantias que, por su calidad, deberia inspirar el de cualquier tribunal nacional
que aspire a ser digno de este nombre.

Las senas de identidad del juez de este modelo fueron fijadas, en el marco de las
Naciones Unidas, en los que se conocen como Principios Basicos Relativos a la Inde-
pendencia de la Judicatura (1985). Tales rasgos constitutivos son: independencia cons-
titucionalmente asegurada; imparcialidad; inamovilidad; objetividad en la seleccién y en
los criterios de promocion; colocacion a salvo de intromisiones ilegitimas; goce de los
derechos ciudadanos en todo lo que no fuera rigurosamente incompatible con el des-
empeno de la funcidn; y garantias sustantivas y procesales en la exigencia de responsa-
bilidad por las actuaciones profesionales.

En concreto, este instrumento garantiza a los miembros de la judicatura el goce de
«las libertades de expresion, creencias, asociacion y reunion, con la salvedad de que,
en el ejercicio de esos derechos, los jueces se conduciran en todo momento de manera
que preserve la dignidad de sus funciones y la imparcialidad y la independencia de la
judicatura» (apartado 8).

Idénticos valores han sido consagrados en la Carta Europea sobre el Estatuto del
Juez (1998). Esta reconoce a los jueces del derecho «a llevar a cabo actividades ajenas a
su mandato, incluyendo las que son expresion de sus derechos como ciudadanos». Una
«libertad [que] no podra quedar limitada, salvo en la medida en que estas actividades
externas sean incompatibles con la confianza en la imparcialidad o independencia del
juez o en su disponibilidad para resolver atentamente y dentro de un plazo razonable los
asuntos que le correspondan». Y, a partir de este presupuesto, contiene una prevision
en materia de responsabilidad, cuya cita es aqui de lo mas pertinente: «La sancién a un
juez por el incumplimiento de alguna de las obligaciones expresamente definidas en el
estatuto solo sera impuesta por decisién de un tribunal o de una autoridad compuesta
al menos en su mitad por jueces elegidos, o siguiendo la propuesta de dicho tribunal o
autoridad o por recomendacion suya, o con su conformidad, mediante un procedimiento
de caracter contradictorio donde el juez imputado pueda contar con asistencia para su
defensa. Las sanciones a imponer han de estar definidas por el estatuto y su aplicacién
sometida al principio de proporcionalidad. La decision de la autoridad ejecutiva, del tri-
bunal o de la autoridad prevista en este apartado, imponiendo la sancién, sera suscep-
tible de recurso ante una instancia superior de naturaleza jurisdiccional».

Esta linea de principios se encuentra acogida y desarrollada con particular pormenor
en el Estatuto del Juez Iberoamericano (2001), que, en materia de responsabilidad, tiene,
a su vez, una prevision por demas interesante, a tenor del objeto de estas consideracio-
nes: «La exigencia de responsabilidad no amparara los atentados contra la independen-
cia judicial que pretendan encubrirse bajo su formal cobertura» (art. 19).

En materia de responsabilidad disciplinaria la Recomendacion del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa (CM/Rec(2010)12), de 17 de noviembre de 2010 precisa
que la gestion del procedimiento para su exaccion estara atribuida a «una autoridad
independiente o a un tribunal con todas las garantias de un proceso equitativo, que
comprenda el derecho a un recurso contra la decisidon sancionadora».

La propia Carta Europea sobre el Estatuto del Juez y la Recomendacion que acaba de
citarse disponen que la totalidad de las decisiones relativas al estatuto del juez (en ma-
teria de seleccion, reclutamiento, nombramientos, desarrollo de la carrera o cese en las
funciones) deberan atribuirse a un organismo independiente de los poderes ejecutivo y
legislativo, integrado al menos en la mitad de sus miembros por jueces elegidos por sus
pares conforme a métodos de eleccidn que garanticen la mas amplia representacion de
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la judicatura. Lo que implica también separar netamente las funciones jurisdiccionales
de las propias de la administracion de la jurisdiccion.

La vigencia de estos instrumentos y su consideracién en el tratamiento de los casos
por parte de la Corte Suprema de Justicia de Honduras, esta fuera de duda cuando, ella
misma, en sus resoluciones sancionadoras, incluye la cita expresa de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, del Codigo
Modelo Iberoamericano de Etica Judicial y del Estatuto del Juez Iberoamericano; por
mas que lo haga solo con fines de encubrimiento del verdadero caracter antijuridico de
su proceder.

EL MODELO: B) IMPLICACIONES EN CUANTO A RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

El instrumento disciplinario ha sido, por tradicion, el medio usado con frecuencia para
neutralizar o limitar el ejercicio de la independencia judicial, generalmente, de forma pre-
ventiva, por la induccién de temor. Mas también como forma de reaccion ad hominem,
frente a resoluciones o actitudes judiciales incobmodas en si mismas inamovibles. Por
eso, sobre todo, desde mediados del siglo pasado, se ha desarrollado una importante
reflexion doctrinal en la materia, cuya existencia aqui simplemente se sefala.

En otro terreno, pero de notable proximidad conceptual y de contenidos, en algunos
paises europeos, la jurisprudencia ha hallado asimismo multiples ocasiones de pronun-
ciarse sobre el uso de la potestad sancionadora de la administracion. El resultado es un
relevante corpus en la materia, de aplicacién en gran medida transferible al campo en el
que se mueven estas consideraciones, sin mas que la introduccién de algunos matices
derivados del particular estatuto del juez. Al respecto, vale la pena sefialar algunas sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todas, las de de 21 de febrero
de 1984, caso Ozturk vs. Alemania y de 9 de enero de 2013, caso Oleksandr Volkof vs.
Ukrania, esta ultima directamente referida al caso de un juez). Y también a multiples del
Tribunal Constitucional espafiol (a partir de las de n.° 18/1981, 73/1982 y 77/1983).

Pues bien, situados en este punto, se impone una primera consideracién, y es que,
para determinar la verdadera naturaleza de la respuesta disciplinaria y, como conse-
cuencia, su régimen juridico sustantivo y procesal, debe operarse con un criterio esen-
cialmente material, atento a la naturaleza de los bienes juridicos concernidos por las
sanciones y al grado en que estas pueden afectarlos.

Al respecto, cabe hablar de un criterio consolidado que se cifra en la extension de
las garantias propias del derecho penal y procesal penal al derecho administrativo san-
cionador. Algo de especial pertinencia aqui, porque la eventual sancién, a la concreta
trascendencia para el juez personalmente afectado, une siempre una cierta repercusion
en la independencia de la jurisdiccién. Asi, bien que indirectamente, la ciudadania en
general, Ultima beneficiaria de este principio constitucional, tendra un interés objetivo en
el correcto ejercicio de esa potestad.

Para hacer que esto sea posible, las previsiones sancionadoras deben estar sujetas,
primero, al principio de legalidad, y, como consecuencia, a un doble imperativo: estricta
reserva de ley y taxatividad en la definicion de los supuestos.

La linea de principio asumida tiene inmediatas consecuencias de caracter organico:
los sujetos institucionales encargados de la exaccion de tal clase de responsabilidades
deberan gozar de un estatuto de independencia asimilable al judicial; presupuesto de una
situacion estatutaria que los habilite para actuar con imparcialidad, tanto subjetiva como
de caracter objetivo. Esto ultimo, mediante la neta diferenciacion orgédnica y funcional de
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actuaciones y ambitos relativos a la imputacion y al enjuiciamiento; y, dentro del segundo,
ala primera y a la segunda instancia. Esta de competencia de un érgano jurisdiccional.

En el plano propiamente procesal: recibida la denuncia, el 6rgano habilitado para
instruir el expediente, resolvera de forma motivada sobre su admisién a tramite; y, en
caso positivo, la trasladara de inmediato al afectado, que, desde ese momento gozara
del derecho de defensa y a ser oido en declaracién, obviamente, voluntaria. También
a partir de ese momento conocera y podra intervenir en las actuaciones, proponiendo
diligencias. De formalizarse la imputacion, esta y la relacion de pruebas de apoyo se
transferira al 6rgano del enjuiciamiento; el expedientado podra contestarla y proponer
a su vez las pruebas que le interesen. Aquel decidira de forma motivada acerca de la
admisién de unas y otras y sobre su practica, que tendra lugar de forma contradictoria.
Y resolverd, en fin, también motivadamente, sobre el expediente, en resolucion que sera
recurrible ante un érgano de la jurisdiccidon. Por lo general, la impugnacion suspendera
la aplicacidn de las sanciones, salvo cuando excepcionalmente se resolviera en sentido
contrario, oyendo al interesado y en resolucion motivada.

LA DECLARACION DE NULIDAD DE LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS: EFECTOS

El alcance de las resoluciones de anulacién de actos juridicos irregulares ha suscitado
desde siempre una rica controversia doctrinal. El debate ha sido particularmente agudo
en el campo del derecho represivo y, dentro de este, sobre todo, en los casos en que
aquella tiene que ver, no con cuestiones de fondo, sino, antes, con un quebrantamiento
de las garantias procesales.

Y es que, al respecto, no hay que enganarse: en el asunto subyace algo mas que un
problema tedrico, a saber una cuestién de poder, donde este tiene siempre una inconte-
nible propension a sustraerse a las reglas.

La declaracién de nulidad de las sanciones disciplinarias, como, en general, de las
penales —en un marco regido por el principio de presuncion de inocencia, con todo lo
que implica— debe producir el efecto mas parecido a la inexistencia ex ante, incluso,
de la propia imputacién. Idealmente, tal efecto tendria que retrotraerse en los términos
mas radicales que quepa, a fin de dar la maxima eficacia a la reparacion imprescindible.

Este efecto, de nuevo, merece una consideracion especial cuando se trata de sancio-
nes impuestas a jueces, por lo ya anticipado de que inciden no solo en los derechos y
expectativas de los personalmente afectados, sino también sobre el propio estatus de
la magistratura hondurefia en general. E incluso muy en concreto, pues la suspension
de aquellos en sus funciones y —mas aln, como es aqui el caso— la destitucién, habra
determinado la alteracion efectiva de la composicion de alguno o algunos érganos juris-
diccionales y, posiblemente, con ello, el sentido de las decisiones. Que sera, en muchos
casos, precisamente, el efecto buscado con el indebido apartamiento del juez.

Sea como fuere —por la peligrosa inobjetable incisividad del instrumento disciplina-
rio en el doble orden de derechos ya aludido; asi como también por la conocida, y no
menos peligrosa, propensién de ciertas autoridades a servirse de él para contrarrestar
la independencia de la magistratura, incluso frente a resoluciones cargadas de razon—
en la materia hay que postular el maximo rigor en los efectos de las nulidades. Primero,
porque es la primordial sino la Unica forma que tiene el ordenamiento de ser coherente
consigo mismo, y creible. En segundo lugar, por el inexcusable derecho de los afectados
a la indemnidad frente a decisiones antijuridicas. En fin, por un elemental imperativo de
prevencién general de eventuales (0, en otro caso, mas bien probables) reiteraciones de
los abusos de poder.
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Si, no obstante la elemental obviedad de la exigencia, hubiese que apoyarla con algun
argumento de autoridad, bastaria invocar la inobjetable de Francesco Carrara en su de-
manda de rigor en la eficacia de las declaraciones de nulidad: porque dictar normas que
puedan ser impunemente violadas, aparte de un ejercicio «hipdcrita e inutil» seria como
limitarse «a dar un consejo». O la mitica voz del juez Marshall en Marbury v. Madison»:
«¢,Qué sentido tiene que los poderes estén limitados y que los limites estén escritos,
si aquellos a los que se pretende limitar pudiesen saltarse tales limites [...] si no existe
diferencia entre los actos prohibidos y los actos permitidos?».

Parece de lo mas pertinente también hacerse eco del juicio de Benjamin Constant,
que, ademas, esta dirigido a los jueces que conocen de las cuestiones de nulidad, como
los especificamente concernidos por la responsabilidad de dotar de eficacia a los impe-
rativos del orden juridico. A su entender, hacerlo debidamente es la sola forma que ellos
tienen de «respetarse a si mismoj[s]». De no resultar burlados por los infractores, que, de
otro modo, acabarian imponiendo su antijuridica voluntad.

Y ya, en fin, en el terreno mas propiamente jurisdiccional, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha prestado una importante contribucién en la materia, que es, ni
mas ni menos, la de la efectividad de la tutela de los derechos (ahora recogida también
como derecho en el art. 47,1° de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea). Unas tutela que sera ejecutiva o no serd. Es lo resuelto en el caso Hornsby
vs. Grecia. En esta importante resolucion, los jueces de Estrasburgo, frente al incumpli-
miento de una sentencia firme de condena por parte de una administracion, decidieron
que el simple resarcimiento econémico no podia considerarse suficiente para satisfacer
la pretension de los perjudicados. Es mas, el TEDH afirmé que el «derecho de acceso a
un tribunal seria ilusorio si el orden juridico interno de un estado contratante permitiera
que una decision judicial definitiva y obligatoria fuese inoperante en detrimento de una
parte». Y todavia mas: «una indemnizacién por perjuicio moral o por atentado contra
los derechos de las persona no seria nunca una solucién de recambio». Un criterio que,
implicita pero claramente, esta acogido en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que prevé el derecho a indemnizacién (solo) como respuesta en los casos de
error judicial. De donde se sigue que en los de frontal y doloso incumplimiento de los
mas elementales de aquellos no se debe conceder al infractor el privilegio de la moneta-
rizacion del derecho conculcado, sino que lo que se impone es la restitutio in integrum,
de la situacion ex ante en su integridad. Unico modo de dotar de efectividad a la tutela y
de impedir que el estado infractor, dicho coloquialmente, pueda al fin, salirse con la suya.

Sucede, ademas, que en casos como los de referencia, donde lo comprometido por
la accién antijuridica motivadora del recurso fuera no solo la situaciéon personal de los
afectados, sino también otro u otros derechos en una dimension institucional u objetiva
de mayor amplitud (aqui el de los ciudadanos hondurefios a una justicia independiente),
la sola indemnizacion econémica, incluso la mas generosa, dejaria sin respuesta este
segundo y relevante aspecto de la infraccion, con manifiesta injusticia.

LA LEGISLACION HONDURENA APLICADA A LOS EXPEDIENTES

El estatuto del juez hondurefio vigente en la época de los hechos de que se trata, re-
sulta de la Constitucion de la Republica (1982), de la Ley de la Carrera Judicial (1980) y
de su Reglamento (1987) y, muy limitadamente, de la Ley de Organizacién y Atribuciones
de los Tribunales (1906). Claro que hay que decir resulta en la escasa medida en que ta-
les textos permiten saber a qué atenerse en aspectos esenciales de la materia. Porque,
primero, el fundamental es francamente pobre y asistematico en sus previsiones que,
en la mayor parte estan destinadas (incluso con impropia minuciosidad reglamentaria)
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a regular, no el poder judicial como jurisdiccién sino el estatuto de la Corte Suprema
como instancia mas politica (y politicamente dependiente) que propiamente judicial. En
segundo lugar, porque la Ley de la Carrera Judicial y su Reglamento suscitan serias
dudas acerca de su relacién en términos de jerarquia normativa, ya que la primera fue
«decretada» por una junta militar (en ese momento —por Decreto n.° 1, de 6 de diciem-
bre de 1972 — en el gjercicio de «todos los poderes del Estado»), y el Reglamento, que
duplica literalmente la Ley en infinidad de ocasiones, asimismo la innova también en
otras muchas. Y en fin, porque el tratamiento de aspectos nucleares de su asunto es
llamativamente fragmentario e impreciso.

La Constitucion en su capitulo Xll, «Del Poder Judicial», atribuye a «magistrados y
jueces independientes, Unicamente sometidos a la Constitucion y las leyes» la potestad
de impartir justicia. Seguidamente (art. 313) encomienda su «<nombramiento y remocién»
asi como su «organizacion y direccion» a la Corte Suprema de Justicia, al mismo tiempo
«maximo érgano jurisdiccional» (art. 308); cuyos integrantes, sin embargo, son de desig-
nacion politica, pues esta compete al Congreso Nacional (art. 311).

El texto fundamental instituye también un Consejo de la Judicatura (art. 317). Y en re-
lacién con este contiene Unicamente tres previsiones. Una es que sus «miembros seran
nombrados por la Corte Suprema de Justicia» (art. 317); otra la que consiste en atribuirle
un tramite de «propuesta» previa, en el nombramiento y remocién de magistrados y
jueces por parte de aquella; y una ultima, por la que la «organizacién, alcances y atribu-
ciones» de este 6rgano son de libre configuracion legal (art. 317). Si bien el desarrollo
constitucional no es legal sino reglamentario, en cuanto debido al Reglamento de la Ley
de la Carrera Judicial (arts. 22-30) y al Reglamento Interno del Consejo de la Carrera Ju-
dicial (1993), obra, en un caso, de la Corte Suprema de Justicia y, en el otro, del mismo
Consejo, nunca, por tanto, del legislativo. De donde resulta incumplida la que tendria
que ser una reserva de ley.

La Ley de la Carrera Judicial y su Reglamento tratan del Consejo de la Carrera Judicial
(ya no Consejo de la Judicatura), en sus arts. 7-10 y 22-30, respectivamente. Pero sera
el Reglamento Interno del érgano el que se ocupe de la institucion mas en detalle. Y,
ciertamente, lo hace definiéndola de un modo en si mismo autocontradictorio y también
contradictorio con el dictado constitucional. Lo primero, al calificarlo impropiamente de
«organo maximo del régimen de la Carrera Judicial», cuando de inmediato lo sitia bajo
la «depend[encia] de la Corte Suprema de Justicia», a la que —aparte deberle la desig-
nacién de sus componentes— se limitara a «auxiliar» en lo relativo a «la politica de ad-
ministracion de personal» (art. 3); para lo que, por otro lado, existe una Direccion de este
nombre, que es la realmente competente al respecto (art. 6,2 LCJ). Lo segundo, porque,
en realidad, el drgano maximo en aquella materia sera —y en esto radica la contradic-
cién— la propia Corte Suprema de Justicia, que es, como ya se ha visto, a la que corres-
ponde «organizar y dirigir el Poder Judicial», o sea, el régimen de la Carrera Judicial. Por
tanto, a pesar de lo que pudiera sugerir su nombre y a pesar también de la rimbombante
inicial denotacién del art. 3 RICCJ, en el asunto del «régimen» de esta ultima, el Consejo
es una instancia secundaria. Subordinada, no ya a la Corte, que por supuesto, sino, po-
dria decirse, incluso a la Direccién de Administracion de Personal: «el 6rgano ejecutivo
encargado» de aplicar la ley por la que se rigen los distintos cuerpos de «servidores del
Poder Judicial» (arts. 3y 10 LCJ), es decir, su «régimen». Asi, al fin, el Consejo, supues-
to «6rgano maximo del régimen de la Carrera Judicial» (art. 3 RICCJ), en lo referente a
esta, de facto y de derecho tendra, a lo sumo el rango de una mera subdireccion, con
muy escasas, mas bien nulas competencias efectivas en materia de administraciéon de
aquella. En efecto, dado que las que le estan atribuidas, dificilmente clasificables —por
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su heterogeneidad y pero también por la ausencia de rigor en la formulacion— son, en
sintesis, de asesoramiento o de informe, de reglamentacién, formativas, de mediacién o
composiciéon de algunos conflictos y de resolucion de recursos contra las decisiones de
la Direccion de Administracion de Personal.

La Direccién de Administracion de Personal, es, pues, el érgano-instrumento de la
Corte Suprema al que corresponde la gestion efectiva del estatuto judicial; que, hay que
decirlo, en el marco normativo a examen, aparece disefiado en términos de una llamati-
va falta de rigor técnico-juridico. Y es también el érgano que, en lo que aqui especifica-
mente interesa, podria tener, tan imprecisamente como se vera, encomendado el nicleo
de la gestidn del régimen disciplinario.

En este punto reina asimismo una sorprendente falta de rigor, porque no existe una
disposiciéon especifica que, con caracter general, confiera directamente esa competen-
cia, cuya atribucién ha de inferirse del art. 10 LCJ y del art. 31 de su Reglamento que ca-
lifican a la Direccién de «érgano ejecutivo encargado de la aplicacion de esta ley» y «de
sus reglamentos». Del art. 67 LCJ que, al tratar del recurso contra el despido de un juez
habilita un tramite para que el impugnante y la Direccién concurran a presentar pruebas.
Y del art. 188 del RLCJ que prevé otro en el que la misma cite al interesado a la audiencia
del expediente. Porque, fuera de esto, solo existe la referencia a una difusa competencia
del «superior» de cada oficina para imponer «de plano» (o sea, sin procedimiento y sin
garantias) sanciones de amonestacién, multa o suspension (arts. 181 ss.).

La iniciativa en el ejercicio de la accion disciplinaria contra los integrantes de la Ca-
rrera Judicial parece corresponder a la Inspectoria General de Tribunales, pero sin que
conste con la precisidon requerida por lo delicado de la materia quién seria el cargo
habilitado a tal fin dentro de aquella, ni la forma de atribucion en concreto de esa com-
petencia. En efecto, pues la Unica referencia es la del art. 19 de su Reglamento (1995),
conforme al cual el Inspector General «debera dar seguimiento a la accién disciplinaria
[...] en contra del profesional investigado con objeto de que la misma se implemente y
aplique». De donde lo que le compete es la supervision («seguimiento») del ejercicio de
una accion en curso, contra un profesional que ya estaria siendo investigado. Y lo cierto
es que ninguna otra de las disposiciones del Reglamento y tampoco de la LCJ prevé la
forma de incoacién del expediente disciplinario; actividad que dada su importancia y su
grave incidencia en la independencia y la inamovilidad del concernido, tendria que estar
muy precisamente reglada en todos los extremos. Y otro tanto debe decirse del proce-
dimiento en su totalidad, que, ciertamente, figura apenas insinuado. Y no con caracter
general, sino tan solo a propdsito de la sancidon de «despido», en el art. 188 RCJ, que
prevé una «informacién sumaria previa» y que sean «escuchadas en audiencia las razo-
nes y descargos del interesado, realizandose investigaciones pertinentes y evacuando
las pruebas que correspondan», sin mas precisiones en lo relativo a los sujetos institu-
cionales competentes, cauce procedimental, garantias del expedientado, desarrollo del
tramite, plazos... Cierto que la Ley de la Carrera Judicial (art. 85) remite, de forma por
completo genérica, en lo no previsto en ella, cabe suponer que también en asunto de
tramites, a otras disposiciones. Pero esto es algo que no resuelve, y menos de forma
satisfactoria, el vacio de regulacién, en un aspecto central del estatuto del juez, que
demanda un tratamiento especifico y especialmente garantizado.

Practicadas la prueba (en tal régimen de desregulacion) dice el art. 188 (RICCJ) que
«la Direccién o el Jefe de la dependencia que conoce del caso informara sobre los re-
sultados de la misma, segun el acta que a tal efecto se levante». Y que «la Direccion de
Administraciéon de Personal tomara la decision final sobre si se ratifica o no la sancién».
Esto ultimo permite entender que es este organismo, aunque sin constancia de por
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quién y de qué forma constituido para el caso, el sancionador. Pero suscita perpleji-
dad el modo de referirse a la resolucion del expediente, porque «ratifica[r]» presupone
la existencia de un acto ya producido, y equivale también a confirmar o validar actos
ajenos; lo que resulta compatible con el hecho de que antes de la decision final alguien
pudiese haber adoptado otra previa o no-final: ;sera esta la aludida informacién sobre el
resultado de la prueba? Y, en tal caso, ¢quién el encargado de elaborarla?

Lo que si esta claro es que el despedido podra recurrir, en el plazo de 10 dias habiles,
ante el Consejo de la Carrera Judicial, 6rgano competente para conocer los recursos
contra las decisiones de la Direccién de Administracion de Personal (arts. 9 LCJ), en
concreto contra las que acuerden el despido (art. 67 LCJ); y contra estas resoluciones
«no cabra recurso alguno, ordinario ni extraordinario» (art. 31 RICCJ). La impugnacién
tendra que verse en una audiencia, en la que el primero, y también la Direccién de Ad-
ministracion de Personal, podran presentar pruebas. Algo que contribuye de nuevo a
enturbiar el papel de esta ultima, porque proponer prueba en otra instancia es un clasico
derecho procesal de parte y no lo propio del érgano emisor de la «decisién final» del ex-
pediente que, luego de haberla dictado, tendria que perder su competencia a cualquier
efecto.

Este abigarrado elenco de disposiciones da lugar a un verdadero galimatias. En efec-
to, porque, segun el art. 313 de la Constitucion, la sancién de despido es competencia
de la Corte Suprema, como 6rgano decisor, previo un tramite de propuesta del Conse-
jo. Competencia directa, pues, dados los términos de la previsién constitucional y, en
particular, la relevancia de la materia. Pero al mismo tiempo sucede que, como acaba
de verse, conforme al Reglamento de la Ley de la Carrera Judicial (art. 188) la «decision
final», «ratifica[ndo] o no la sancién» de despido corresponderia a la Direccién de Ad-
ministracion de Personal. Luego, (art. 190 RLCJ) el despedido podra recurrirla ante el
Consejo. Con lo que cabe hablar de dos vias procedimentales incompatibles por contra-
dictorias: la constitucional y la reglamentaria. A la que habria que sumar una tercera, la
realmente seguida en el caso de los recurrentes. En efecto, pues aqui la propuesta corrié
a cargo (no del Consejo sino) de la Direccion de Administracion de Personal; la sancion
de despido la impuso la Corte Suprema; y del recurso de apelacion interpuesto contra la
misma conocié —con manifiesta falta de competencia— el Consejo, constitucionalmen-
te habilitado para la propuesta de remocién (art. 313 Constitucién) que, en cambio, no
hizo. Un érgano subalterno y «auxiliar» de aquella (arts. 7-8 LCJ) y no apto para conocer
de tal clase de impugnaciones, pues la competencia de este orden que legalmente le
corresponde, es solo en relacién con las decisiones de la Direcciéon de Administraciéon
de Personal (art. 9 LCJ y art. 190 RLCJ).

Las causas de despido se encuentran recogidas en el art. 64 LCJ y en el art. 187 del
RCJ, que modifica la redaccién del anterior, en aspectos que no guardan relaciéon con
el caso de que aqui se trata. El apartado a) del primero de esos preceptos sanciona el
«incumplimiento o violacién grave o reiterado de alguno de los deberes, incompatibili-
dades y conductas establecidas en los capitulos X y XlI» de la ley; y el mismo apartado
del segundo citado se pronuncia en términos semejantes, solo que por referencia a los
capitulos X y Xl del Reglamento. El capitulo X, en uno y otro caso, contiene una seccion
de «Deberes», que incluye el de observar una conducta irreprochable, publica y privada;
los de residencia y reserva sobre las resoluciones hasta que estén firmadas; el de vigilar
la existencia de posibles infracciones debidas a otros funcionarios, en los expedientes
de que se conozca; el de mantener abierto el despacho en dias y horas de trabajo. Y el
capitulo Xl trata en ambos supuestos de las incompatibilidades, que se concretan en la
pertenencia a organismos de partidos politicos; la intervencion en debates de caracter
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electoral; el desempefio de cargos en el Ministerio Publico, en el caso del juez, y vicever-
sa; la gestion profesional de negocios ajenos; el ejercicio de cargos de eleccién popular
y otros.

Pues bien, al respecto es de advertir la extrema heterogeneidad de las conductas
agrupadas, por razén de la abierta diversidad de los bienes juridicos implicados; la enor-
me laxitud de algunas de las previsiones; y la total ausencia de parametros de referencia
conforme a los que valorar la gravedad de los incumplimientos o violaciones sanciona-
bles y la imprescindible proporcionalidad de la respuesta.

Asi, de todo, resulta un desordenadisimo ordenamiento, un auténtico laberinto, en el
que es imposible moverse con un minimo de seguridad. En efecto, pues, segun se ha
visto —dejando a salvo la omnimoda potestad de la Corte Suprema— hay problemas de
definiciéon del perfil de los restantes érganos, consiguientemente, de sus competencias
y relaciones. Y en lo relativo al régimen disciplinario de los profesionales de la justicia
hondurefios, los problemas son de muy singular envergadura: en lo que hace a la des-
cripcion de los ilicitos, a la graduacién de su gravedad; y no se diga a la atribucién de
las competencias y al procedimiento, practicamente inexistente.

LA TRAMITACION PRAETER LEGEM DE LOS EXPEDIENTES

Como se ha hecho ver, en los casos a examen, en la tramitacion y resolucién de
los expedientes de despido se siguidé una atipica tercera via, en la que la Direccién de
Administraciéon de Personal, no adopté la «decisién final» que le atribuye el art. 188
RLCJ, sino que formuld una propuesta de resolucion, ocupando asi de facto el lugar que
(segun el art. 313 de la Constitucién) corresponderia al Consejo de la Carrera Judicial.
La resolucion definitiva corrié a cargo de la Corte Suprema de Justicia (lo que si seria
constitucional, a tenor de este Ultimo precepto; aunque no legal del art. 188 RLCJ). Y
fue recurrida ante el Consejo de la Carrera Judicial, por una via de impugnacion que ni
constitucional ni legal. Tampoco juridicamente racional, pues ;dénde se ha visto a un 6r-
gano administrativamente «dependiente» y «auxiliar» (art. 3 RICCJ) ejerciendo el control
de legalidad de las decisiones del superior jerarquico-administrativo?

Este peculiarisimo modo de operar, situado al margen de la Constitucion y de la ley,
responde, seguramente, al intento de armar sobre la marcha un curso procesal con
doble instancia, ciertamente no previsto por la via del art 313 de la Constitucion. Pero
el resultado no puede ser mas aberrante. Ni mas inutil el esfuerzo por ocultar un dato
evidente: el de una Corte Suprema de Justicia, puro aparato de poder sin nada de juris-
diccional en su perfil organico, verdadera institucion total, con una invasiva y omnimoda
proyeccién realmente totalitaria en todo el ambito de la Administracién de Justicia. Un
rasgo que explica por qué sus decisiones son siempre en Ultima instancia, en ausencia
de otra ante la que pudieran ser recurridas.

Pero con ser muchas, no acaban aqui las desviaciones de la legalidad. En efecto,
pues, dado que de los expedientes de despido habia conocido el pleno de la Corte
Suprema de Justicia, no fue posible constituir el Consejo como érgano de apelacién, de
forma regular, con dos magistrados de esta ultima (segun lo previsto en el art. 1 RICCJ).
Por eso, la Secretaria del érgano se dirigié al presidente de la Corte Suprema instandole
a la cobertura de tales puestos o a proporcionar una orientacién acerca del modo de
proceder al respecto; orientacién que finalmente se produjo. Con el resultado de una,
por completo andémala, intervencién del presidente del 6rgano de instancia en la forma-
cién del de apelacion llamado a decidir sobre la impugnacion de una decisiéon del pri-
mero. Modo de operar que choca abiertamente con los principios de predeterminacion
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legal del juez y de autonomia estatutaria y decisional del érgano de apelacién respecto
del que conocid en la instancia, y que, con toda seguridad, carece de precedentes en el
derecho comparado; aunque, ciertamente, esta muy a tono con las curiosas singulari-
dades que se han ido poniendo de manifiesto.

SOBRE LA PRESCRIPCION DE LAS (SUPUESTAS) INFRACCIONES

Este es un asunto sobre el que, es cierto, no cabria instar un pronunciamiento de la
honorable Corte sobre el fondo, en cuya decision, es obvio, no va a sustituir a las instan-
cias hondurefas. Pero no obstante, se abordara con algun detalle por dos motivos: el
modo como resulté (no) tratado efectivamente por estas, a pesar de ser un tema central
de las pretensiones de los expedientados, y, asi, con gravisimo perjuicio para ellos. Y
porque ilustra de la manera mas plastica sobre la actitud de total falta de respeto de
cualquier tipo de reglas de garantia, en este caso, en particular, las destinadas a asegu-
rar la tutela judicial de aquellos y, muy en concreto, su derecho a una decision motivada,
tanto al resolver sobre los hechos como en lo que concierne a la quaestio iuris.

Todos los expedientados denunciaron la prescripcion de la accién dirigida contra
ellos, cuyo ejercicio dio lugar a la imposicion de las sanciones sufridas. El argumento es
que, también en todos los supuestos, en el curso del tramite, estando ya la autoridad
inmediata en el conocimiento de los casos, habia concurrido algun periodo de inacti-
vidad superior a sesenta dias (art. 83 LCJ). Motivo por el que aquella debié declararse
extinguida. Los expedientados han entendido que, a tal efecto, el dies a quo fue aquel
en que la propia Corte —por si 0 a través de alguno de sus érganos habilitados para
proceder siempre bajo su autoridad (Direccién de Administracién de Personal o Inspec-
toria)— recibié la correspondiente notitia.

En las actuaciones relativas al juez Lépez Lone consta que el 30 de julio de 2009
la Inspectoria General remitié un informe especial al Presidente de la Corte Suprema,
poniendo en su conocimiento los hechos que, en ese momento, ya habian sido inves-
tigados por aquella. En las relativas a la magistrada Flores Lanza, iniciada la investiga-
cién el 1 de julio de 2009, el siguiente dia 30 la Inspectora General procedié del mismo
modo que en el caso anterior. Al juez Chévez de la Rocha, el 11 de septiembre de 2009
se le deneg6 copia de la denuncia formulada contra él, con el argumento de que el
asunto que le afectaba era de los confidenciales de la Corte Suprema de Justicia, que,
obviamente ya sabia. En fin en el caso del juez Barrios Maldonado, existe constancia
de que el 16 de septiembre de 2009 se dio traslado oficial a la Corte Suprema, «para
su conocimiento» de un informe de la Inspectora General sobre su caso. Y reparese: la
Corte Suprema de Justicia, ex art. 83 (LCJ), era formalmente la «autoridad inmediata»
de los cuatro afectados, que tenia en la Direccién de Administracidon de Personal y en la
Inspectoria dos simples apéndices, directamente sometidos a su autoridad.

La Direccion de Administracion de Personal, a la que fue planteada la objecion que
se examina, respondié con un non liquet, eludiendo la responsabilidad de la decisién,
con el insostenible argumento de que las actuaciones que gestionaba eran de naturale-
za administrativa y no jurisdiccional, y de que ella misma carecia de competencia para
resolver en la materia.

Comenzando por esto Ultimo, hay que decir que semejante confesion de incompe-
tencia, en quien, al mismo tiempo, se tiene por competente para adoptar lo que el art.
188 RLCJ califica de «decision final sobre si se ratifica o no la sancién disciplinaria», la
de despido en este caso, entrafia una contradiccion en los términos, que por si misma
descalifica, como gravisimamente inconsecuente, al 6rgano aludido. En efecto, pues si
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estaba legalmente habilitado para recibir y valorar las pruebas de cargo y descargo pre-
sentadas en el expediente, para establecer conclusiones en materia de hechos y, en fin,
para valorar estos en derecho, no podria no estarlo para decidir una cuestién como la
suscitada por la alegacion de prescripcion, previa y fundamental para despejar el acceso
al conocimiento sobre el fondo de las imputaciones; y que solo precisaba poner en rela-
cién dos fechas perfectamente documentadas y realizar un elemental computo de dias.

Pues bien, asi las cosas, una de dos: o la Direccién Administrativa de Personal no era
érgano competente para hacer lo que estaba haciendo; o, en caso de serlo, incumplié
un deber legal de conocimiento de la excepcidn suscitada, a la que tendria que haber
dado respuesta: tertium non datur, no existe una tercera posibilidad.

Pero si esto sucede en la perspectiva a la que acaba de aludirse, hay que decir que
lo razonado sobre el fondo es todavia mas asombroso. Primero, porque es hoy un tépi-
co universal de derecho que el tratamiento de la materia disciplinaria debe ajustarse al
régimen de garantias previsto para la regular exigencia de responsabilidades penales.
Y esto por dos razones: una es que las sanciones de esa indole pueden ser de una gra-
vedad superior incluso a la de muchas penas, y los que aqui se contempla son casos
paradigmaticos al respecto. La otra, que en expedientes de esta naturaleza, aparte los
derechos profesionales e incluso fundamentales de los concernidos, esta en juego el
—asimismo fundamental— de todos los ciudadanos a ser enjuiciados por jueces inde-
pendientes e imparciales, a salvo de injerencias arbitrarias en el ambito de su actividad
jurisdiccional y de sus decisiones.

Claro que, en fin, en la falaz disculpa utilizada por la Direccidon de Administracién de
Personal para evadirse de su responsabilidad, cabria ver también un reconocimiento im-
plicito de que, siendo las cuestiones incidentales materia propia de modos de proceder
legalmente formalizados, su promocién estaba fuera de lugar en un marco de actuacio-
nes que, como las que se examinan, discurrieron en la mas aparatosa informalidad y
vacio de reglas. Pero este reconocimiento seria también, al mismo tiempo, expresion de
desconocimiento de algo fundamental, y es que la prescripcion, cierto que con implica-
ciones formales, es en si misma un instituto de caracter sustantivo, en cuanto afecta al
nucleo, a la subsistencia misma de la pretensién sancionatoria.

A todo lo expuesto debe afadirse otra doble particularidad, no menos grave en tan
peculiar curso de actuaciones. Y es que la Corte Suprema, en el texto de las resolucio-
nes de 4 y 16 de junio de 2010, acordando los despidos, Unico comunicado a los afec-
tados, omitié cualquier referencia a la alegacion de estos que se examina, incurriendo
asi en una auténtica ocultacion de lo (de facto) resuelto, con vulneracion del derecho
de defensa. Pero, como mas tarde pudo comprobarse, lo mas sorprendente es que tal
omisién se produjo después de que, en las resoluciones propiamente dichas —pero,
hay que insistir: no notificadas— de 5 de mayo de 2010, aparecidas en todos los expe-
dientes, se hubiese abordado de forma expresa la alegacion de prescripcion, desesti-
mandola. Porque —se dice alli— la Corte Suprema «como autoridad inmediata» de los
expedientados no «tuvo conocimiento [...] de los hechos» o «de la infraccién», hasta
el dia 20 de abril de 2010: algo manifiestamente falso, como se ha visto. Tanto porque
consta la existencia de las comunicaciones formales apuntadas, como porque, siendo
la Corte Suprema la «autoridad inmediata» de los expedientados y la Unica competente
para «remover|los]» (art. 313, 8 de la Constitucion), cualquier actuacién de la que pudiera
seguirse este efecto solo pudo emprenderse, precisamente, bajo esa misma «autoridad»
y con su anuencia. Sin contar con que la idea de que alguno de sus 6rganos pudiera
haber actuado por libre de espaldas a la todopoderosa institucién es algo impensable
en términos practicos.
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Asi las cosas, es claro, la Corte Suprema, con ese injustificable defecto de notifica-
cién, impidié a los expedientados ejercer plenamente su derecho a la doble instancia
(por mas que en este caso habria servido de bien poco), al privarles de la posibilidad de
cuestionar las resoluciones de referencia en todos sus extremos.

Ahora bien, curiosamente, en lo que hace a la prescripcién, ni la Corte, en esas reso-
luciones tan tardiamente conocidas, ni luego el propio Consejo en las suyas decidiendo
las apelaciones, cuestionaron la existencia real de un vacio de actividad de mas de
sesenta dias en la tramitacion de los expedientes. Un impasse, por tanto, efectivamente
producido. Ahora bien, el Consejo, en un pintoresco ejercicio de paternalismo supuesta-
mente garantista, objeta al respecto algo ciertamente notable y doctrinalmente insdlito.
Es que el computo de ese periodo no pudo iniciarse antes de que, en cada caso, el
expedientado hubiera recibido formal notificacidn del cargo que le concernia, pues de
otro modo —es el argumento— se habria visto negativamente afectado en su derecho a
defenderse del mismo. O lo que es igual: seria mejor para él la subsistencia del proceso
disciplinario que el sobreseimiento; mas favorable permanecer en la condicion de impu-
tado que dejar de serlo. Claramente: el mundo al revés.

En definitiva, se impone concluir que la Corte Suprema de Justicia —que, en todos
los casos, tuvo puntual y formal noticia de los hechos supuestamente perseguibles y
se implicé directamente en su persecucion desde el inicio— se arrogé la prerrogativa
de fijar libérrimamente el momento en que su conocimiento de los hechos empezaria a
ser relevante a los efectos del computo del plazo de prescripcion. Y luego oculté a los
afectados la ratio decidendi y la decision misma en lo relativo a este asunto, al que no se
alude en absoluto en lo Unico notificado de sus resoluciones. De este modo, alli donde
la ley prevé un tiempo de prescripcion, lo realmente vigente fue un precepto no escrito,
de este tenor: el plazo de prescripcién de las infracciones disciplinarias reprochadas a
los jueces de Honduras comenzara a correr, en cada caso, cuando la Corte Suprema de
Justicia lo considere oportuno y decida darse por enterada del acaecimiento del hecho
eventualmente perseguible como infraccién disciplinaria. Y, ademas, para hacer mas
dificil cualquier posibilidad de reaccién frente a semejante arbitrariedad, la revistié del
mas completo hermetismo.

SOBRE LAS CONDUCTAS INCRIMINADAS... Y LA DE LA PROPIA CORTE SUPREMA

Lo reprochada al juez Loépez Lone en el acuerdo de destitucion es «haber participado
activamente en la manifestacion politica realizada en las inmediaciones del Aeropuerto
de Tocontin el dia 5 de julio de 2009».

Al juez Chévez de la Rocha se le atribuye «haber participado en una manifestacion en
la ciudad de San Pedro Sula el 12 de agosto de 2009 [...] y haber provocado altercados
con otros servidores judiciales dentro de las instalaciones del Poder Judicial por su po-
sicion politica respecto a hechos ocurridos en el pais».

Lo imputado a la magistrada Florez Lanza (aparte la banalidad de ausentarse de su
despacho y sefialar este como lugar para recibir notificaciones), fue «presentarse ante
la Fiscalia General de la Republica y presentar denuncia contra funcionarios del Estado
por la supuesta comision de delitos y emitir comentarios sobre actuaciones judiciales de
otros 6rganos jurisdiccionales y la propia Corte Suprema de Justicia».

La conducta sancionada del juez Barrios Maldonado consistié en «aceptalr] una in-
vitacién a dictar una conferencia en [...] la Universidad [...] sobre lo acontecido el 28 de
junio del afio 2009, actividad que al rebasar el aula propiamente y emitir criterios de
valor, se vuelve politica».
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En todos los casos, lo tratado como ilicito disciplinario —participar en una manifes-
tacion civica; denunciar como posible delito acciones que presentaban una evidente
connotacién de gravisima ilegalidad criminal; hablar criticamente de las mismas en una
conferencia en la universidad— fueron actividades perfectamente compatibles con el
mas recto desempenfo de la funcién jurisdiccional.

Dice la Corte Suprema en sus acuerdos, con énfasis digno de mejor causa, que los
jueces deben ejercer sus cargos dignamente, que hay cierta clase de actos de caracter
politico-partidista en los que no deben participar, que su derecho a la libertad de expre-
sién no es absoluto, que no pueden comprometer su imparcialidad... Obvio, pero omite
concretar en qué consistio aqui, en cada supuesto, la indignidad, de donde el partidismo
de los actos, la ilegitimidad en el uso de la palabra, y el riesgo efectivo para la impar-
cialidad; como omite también explicar razonadamente el porqué de tales apreciaciones.

La Constitucién hondurefa (art. 320) prohibe a los jueces la participacién en activida-
des de «tipo partidista»; y la Ley de la Carera Judicial es aun mas precisa: aquellos «no
podran ser miembros activos de partidos politicos, ni intervenir en debates de caracter
electoral» (art. 49). Ni la magistrada Flores Lanza, ni los jueces Chévez de la Rocha y
Barrios Montalvo, en los casos de referencia, mantuvieron, ni de lejos, relacién alguna
de esa indole con partido alguno, cosa que, en rigor, ni se especifica y tampoco se les
reprocha. Y la manifestacion en la que tomé parte el juez Lépez Lone, actuando como
ciudadano particular, respondié a un impulso directamente constitucional y directamen-
te motivado por «lo acontecido el 28 de junio de 2009». Precisamente, la mejor prueba
del verdadero caracter de la convocatoria de aquella y de la concentracién que siguid
esta en la resolucion del Consejo, que la atribuye a «diferentes organizaciones politicas,
de distintas ideologias». Fue, por tanto, de muy amplio espectro, o sea, no de un partido,
no-partidista. Hasta el punto de que el mismo Consejo remata su razonamiento con una
conclusion que constituye todo un absurdo légico: «la participacion del abogado Lopez
Lone fue considerada como politico-partidista por su condicién de juez». O lo que es lo
mismo: esa coloracién no era propia del acto de que se trata, sino que la imprimié en él
la presencia de Lépez Lone ().

Asi las cosas, e integrando en el marco de los acontecimientos de referencia, como
no podria ser de otro modo, el comportamiento de la propia Corte Suprema de Justicia,
sucede que —«en casa del herrero...»— el Unico proceder realmente reprochable fue el
de este supremo tribunal, al sumarse a lo que la ONU, la OEA y la comunidad interna-
cional en general calificaron, politica y juridicamente, de golpe de estado: un gravisimo
delito contra las instituciones y la pacifica convivencia civil. Una actitud con la que la
Corte Suprema elegida en 2009, tan voluntariosa como se ha visto en la denuncia de
politizaciones inexistentes, se manifestaba como realmente era, una instancia politica
y comisarial, que no en vano debia su origen a «la reparticiéon de puestos entre los dos
partidos tradicionales», en el autorizado criterio de la Comision Internacional de juristas.
Y cuya activa implicacion en el golpe fue también constatada sobre el terreno por la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

En consecuencia, llamando a (todas) las cosas por su nombre los cuatro expedientes
y los despidos objeto de examen fueron una prolongacion del golpe... a cargo de la Cor-
te golpista. Que, por tanto, juzgd en causa propia, mediante unos cursos procedimen-
tales esperpénticos que culminaron en decisiones tan injustificables como inmotivadas,
puros ejercicios de decisionismo arbitrario.

Por contra, la magistrada y los jueces sancionados, demostraron con sus actos una
encomiable sensibilidad constitucional, al sentirse profundamente concernidos, como
ciudadanos y como juristas, por los acontecimientos, implicandose en ellos, del lado
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del derecho, con actuaciones, no solo compatibles con su estatuto profesional, sino por
completo adecuadas a la situacioén e incluso ciertamente admirables. Pues denunciar
un golpe de estado como delito, hablar y manifestarse pacificamente en contra del mis-
mo y expresar publicamente un sentimiento de verglienza ante actitudes como la de la
Corte Suprema en relacidén con aquel, no son sino expresiones de una fe democratica
comprometida y militante.

SOBRE LAS RESOLUCIONES SANCIONADORAS

La calidad de auténticas cajas de sorpresas de los expedientes que se examinan,
puesta de manifiesto en la increible fertilidad en actuaciones praeter legem que los re-
corren de punta a cabo, tiene una nueva manifestacién en otra de estas, de particular
relevancia. Es el, ya anticipado, sorpresivo hallazgo en cada uno de aquellos de una re-
solucién de la Corte Suprema, de fecha 5 de mayo de 2010, disponiendo la destitucion
del expedientado. Se trata de resoluciones nunca notificadas como tales, en su integra
literalidad, y por ello, cabe decir, clandestinas, y en consecuencia inoperantes.

De este modo, las Unicas resoluciones que cuentan formalmente son las de la Corte
Suprema de fechas 4 de junio (Chévez de la Rocha y Flores Lanza) y 16 de junio (Lopez
Lone y Barrios Maldonado) recurridas ante el Consejo de la Carrera Judicial y confirmadas.

En todas ellas figura una sucinta descripcion de las conductas sancionadas. Luego,
en los casos de Lopez Lone y Flores Lanza, se habla de «incumplimiento o violacién gra-
ve o reiterado de algunos de los deberes, incompatibilidades y conductas establecidas
en los capitulos X y Xl de la Ley de la Carrera Judicial». Con lo que realmente no llega
a tipificarse la supuesta infraccion, que podria ser de «incumplimiento» o, alternativa-
mente, de «violacidén», a su vez, uno y otra, «grave» o bien «reiterado», y, en su caso, de
«deberes» o de «incompatibilidades. ¢ Quién sabe? Tratdndose de Lépez Lone, se afirma
también que con su conducta (consistente en participar en una manifestacion civica) ha-
bria violado los deberes éticos de «honestidad, independencia, imparcialidad y ecuani-
midad»; imperativos claramente referidos a la actividad propiamente jurisdiccional, que
no consta cdmo ni en qué podria haberse visto afectada. Y asimismo se dice que era
incompatible con el decoro de su cargo: una categoria, la de decoro, etérea donde las
haya, cuyo contenido prescriptivo tampoco se explicita, lo que suma imprecisién a la
imprecision ya constatada. A Chévez de la Rocha y a Barrios Maldonado se les condena
por el «incumplimiento o violacion grave de alguno de sus deberes». Todo, en fin, con la
cita, por sus niumeros, de un abultado nimero de articulos de distintos textos legales.

Asi pues, en los cuatro supuestos, a la somera descripcién del hecho tenido por incri-
minable, sigue lo que podria denotarse como fundamentacién juridica que aqui, en reali-
dad, nada funda, pues se agota en una cadtica cita, mera acumulacioén de disposiciones,
sin la menor indicacion acerca de de su contenido concreto y concretamente vulnerado.
Como si las normas legales, en la caracterizacion practica de los supuestos previstos
en ellas, pudieran operar simplemente por contacto. Cual si la mera yuxtaposicion pu-
diese ocupar el lugar del andlisis y la subsuncion debidamente argumentada, aqui de
una escandalosa ausencia. Por eso, las clénicas resoluciones de la Corte, cargadas de
inexpresivas citas legales, pesadamente burocraticas, pero ayunas de justificacion, se
resuelven en puras peticiones de principio, al dar por probado justo lo que se tendria
que acreditar y ese 6rgano no acredita. Olvidando que una decision judicial no motivada
expresamente pierde esta calidad para adoptar la propia de la orden cuartelera.

Pero curiosamente, si prescindiendo de los acuerdos notificados se fuera a las resolu-
ciones verdaderas y propias nunca comunicadas, el efecto seria el mismo, porque aqui
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la mayor extension no quiere decir en ningun caso (siquiera) minima justificacion, debido
a que son igualmente inexpresivas. En efecto, pues la sola diferencia es que, en las se-
gundas, los numeros de los articulos se completan con sus textos, pero el real porqué
de la aplicacion de estos a los concretos actos incriminados sigue dandose por supues-
to. De esta forma, si a propdsito de las resoluciones cabe distinguir las notificadas de
las secretas, el fundamento de las decisiones pertenece solo y siempre a esta segunda
categoria, por no explicitado.

Asi, ocurre que, con semejante modo de operar, no solo es que los sancionados se
encontraron, como se encuentran, en la imposibilidad de saber a qué atenerse sobre
el tratamiento de la imputacién; es que, antes aun, concurren las mejores razones para
dudar de que el 6rgano sancionador, en la aparatosa imprecision de su discurso, tenga
clara, a su vez, la propia ratio decidendi; mas alla del propdsito evidente, y evidentemen-
te politico, de despedir a toda costa.

Aplicando al caso la autorizada maxima de experiencia que se expresa en el refran
castellano «dime de qué presumes y te diré de qué careces», sucede que la ausencia
de base constitucional y juridica que aqueja, en la forma y en el fondo, al proceder del
érgano sancionador esta en razon inversa a su, tan exuberante como inutil, elenco de
citas legales. Y algunas ni siquiera legales sensu stricto.

En efecto, ya que justificar es dar cuenta analiticamente del porqué de lo decidido,
mediante el desarrollo de un proceso argumental explicito y bien articulado, del que
resulte que cada uno de los datos facticos tomados en consideracion y todos en su
conjunto, a mas de gozar de buen fundamento probatorio, tienen preciso encaje en
alguna prevision legal, que es la que por eso se les aplica. Nada que ver, pues, con el
caético totum revolutum de preceptos incorporado, por mera alusioén y sin el menor ra-
zonamiento de apoyo, a las resoluciones de referencia. Por eso, ciertamente, ni siquiera
merecedoras de tal nombre que, por convencion, en la mejor cultura constitucional de
la jurisdiccion, se reserva para las que responden al paradigma que acaba de ilustrarse.

Por lo expuesto, en buena ley, los acuerdos de la Corte Suprema que conciernen a
los expedientados, tendrian que haber sido anulados por el érgano de apelacion, de-
jando sin efecto las sanciones. Algo aqui obviamente imposible, dado que —cuadrando
definitivamente el circulo de la sinrazon juridica— el Consejo de la Carrera Judicial, en la
época de la tramitacion de los expedientes, era (ex art. 8 LCJ, 23 RLCJ y art. 3 RICCJ)
un érgano «auxiliar», 0, mas bien, dado el omnimodo poder de la Corte, ancilar de esta.
Hasta el punto de que, segun se ha visto, pudo llevarle a actuar décilmente al margen de
las reglas de competencia, realizando actuaciones para las que no estaba constitucional
ni legalmente habilitado. En concreto, las del érgano de apelacion de las resoluciones
de la propia Corte Suprema, que realmente no era (art. 9, 2 LCJ, art. 28, 2 RLCJ y art.
7, 2 RICCJ). De ahi que las luego dictadas en tal calidad ilegitima, no deban siquiera
tomarse en consideracién, salvo para declararlas nulas de pleno derecho, o, mas bien,
inexistentes.
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APUNTES”

La contrarreforma penal que viene

Como no podia ser de otra manera, la legislatura que ahora se agota va a engendrar
una reforma ambiciosa del Cédigo penal, una norma que ha sido modificada en cerca
de treinta ocasiones en menos de veinte afos y que se ha convertido en el paradigma
de lo que no debe hacerse en materia de legislacion. Sesenta catedraticos de derecho
penal suscribieron un manifiesto en el que denunciaban el producto como “pésima
legislacion” de “enorme pobreza técnica”, elaborada por “ignotos asesores”, critica que
no ha apartado de sus convicciones a la mayoria parlamentaria que soporta al gobierno.
Viene al caso una anécdota de la que fueron testigos un grupo de juristas que acudieron
al parlamento para discutir sobre un proyecto de reforma del Cédigo penal: el portavoz
de justicia del grupo de la mayoria les recibié afectuoso con la advertencia de que el
grupo tenia escaso margen de accion porque “eran el brazo armado del gobierno”. Asi
se presentod y asi nos van las cosas.

De manera reincidente, el método de elaboracién de la ley resulta tan excepcional
como la emergencia a la que dice atender. El proyecto que se presenté en las Camaras
en 2013 contenia materias que no habian sido sometidas a informe del Consejo del
Poder judicial, de la Fiscalia General y del Consejo de Estado. El texto que ha aprobado
el Congreso —en tiempo record, después de haber quedado suspendido durante mas
de un afio en tramite de enmiendas—, surgié de un proceso de autocorreccién del grupo
del gobierno, por el se quitd y afiadié a gusto de los nuevos responsables de justicia,
eludiendo de nuevo la audiencia de sujetos institucionales que prevé la ley y que hace
posible el debate en un espacio publico, asi como la intervencién de los expertos. La
reforma en materia de terrorismo es todavia mas sorprendente, porque se ha formalizado
como proposicion de ley por los dos grupos parlamentarios del bipartito, después de la
escenificacion de un gran pacto de estado por los candidatos electorales. En realidad
asistimos a una estrategia de comunicaciéon para dar apariencia de que se actia y
de que el sistema garantiza la seguridad, no la seguridad que proveen los derechos
sociales, econémicos y culturales (vivienda, salud y enfermedad, educacién, empleo,
vejez) sino la asociada al orden publico y en respuesta, inmediata, a los atentados de
enero en Paris contra la revista Charlie Hebdo y contra un supermercado de comida
kosher. Una reforma que se emprende de manera precipitada, sin reflexion alguna,
cuando el panorama de la criminalidad terrorista se ha transformado de manera radical,
y que ofrece, nada menos, un nuevo concepto de terrorismo y nuevas conductas
tipicas. El método de la proposicién de ley y el tramite de urgencia son aqui mecanismo
paradigmatico de la legislacién de excepcioén, que hurta al debate publico la necesidad,
conveniencia y bondad de la reforma. Un sintoma de este tiempo politico: estado de
excepcion permanente, los decretos leyes que subordinan la actividad parlamentaria a
la de gobierno, la legislacion exprés y la privatizacion de la forma de elaborar el derecho
legislativo.

* Seccion a cargo de P. Andrés Ibafiez. J. Hernandez Garcia, J. Fernandez Entralgo y R. Saez Valcarcel.
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La realidad criminoldgica y la eficacia de las leyes penales son datos irrelevantes para
la nueva “racionalidad” legislativa. Los indicadores sobre el delito ponen de manifiesto un
descenso acusado de la criminalidad grave, que situa a Espafia en materia de asesinatos
y homicidios, lesiones graves y delitos sexuales entre las sociedades mas seguras de
la Union Europea. El afio 2014 esta tendencia a la baja se ha acelerado. Al tiempo, la
percepcidn de inseguridad también ha descendido, la gente se preocupa por el paro,
la crisis econdmica y las consecuencias de las politicas de recorte del gasto social, v,
en materia de delitos, escandaliza la corrupcién. Sin embargo, tenemos una legislacién
penal y procesal penal muy severa, con limites al cumplimiento de las penas de 25,
30 y hasta 40 afos de prision. Incluso, hay que hacer notar nuestra elevada poblacién
penitenciaria en el contexto europeo, a pesar de la sensible reduccion operada desde el
ano 2010, y las altas cotas de cumplimiento efectivo en prision de las penas privativas
de libertad. No parece que esta descripcidén importe.

La politica criminal se va a ver retorcida por la reforma penal y la nueva ley de seguridad
ciudadana, que cierra el programa de lo que se ha convenido en llamar la criminalizacion
de la protesta. Cinco expertos independientes de Naciones Unidas, los Relatores de
libertad de reunién y asociacién, de libertad de expresion, de terrorismo, de derechos
de los migrantes y de defensores de los derechos humanos, han solicitado a Espafia en
un pronunciamiento conjunto que reconsidere las reformas en respeto de los derechos
y libertades fundamentales.

La pena de prisién permanente revisable introduce una forma de cadena perpetua, con
posibilidad de revision después de 25, 28, 30 y 35 afios de cumplimiento efectivo, que es
injusta, innecesaria y desproporcionada. Se incrementan las penas en delitos de escasa
incidencia, como los sexuales, y sin embargo los delitos contra la Administracién publica
directamente relacionados con la corrupcion tienen penas de prisidn escasamente
intimidantes. Es el trato desigual que siempre ha caracterizado a nuestras leyes penales
—véase la procedencia social y geogréfica de los presos—, por su alta selectividad en
detrimento de sujetos débiles con proyectos criminales poco elaborados.

La presion combinada de la nueva legislacién penal y administrativa sancionadora
sobre el derecho de reunién y manifestacion, anclada sobre el concepto de orden publico,
va a ser una fuente de peligro para el ejercicio de un derecho esencial a la democracia,
el derecho a la protesta. La criminalizacién como terrorista de toda forma de violencia
politica que puede implicar la introduccion como elemento teleolégico del tipo de la
finalidad de obligar a los poderes publicos a realizar un acto o abstenerse de hacerlo,
en la medida que se contemplan los delitos de atentado, las amenazas y coacciones
en el articulo 573, supone una expansion del tratamiento de excepcion que conlleva,
no se olvide, la aplicacion del régimen de detencién incomunicada y prorrogada en el
tiempo. Aqui se obvia, también, cualquier mencién a la nueva realidad criminolégica
del terrorismo local y a la supuesta insuficiencia del arsenal punitivo, uno de los mas
duros de derecho comparado; un Cédigo penal, el vigente, que equipara en el ambito
del terrorismo delito intentado y consumado, autoria y participacién, que penaliza la
provocacion, conspiracion y proposicion, el terrorismo individual o sin organizacion, la
captacion, el adoctrinamiento, el adiestramiento y la formacion, el enaltecimiento y la
justificacion del delito y de sus autores sin provocacion niincitacion al delito, la humillacion
de las victimas, incluso la distribucién o difusién de mensajes o consignas. Pues bien,
ahora se propone el castigo de conductas que no suponen un principio de ejecucién y
cuya lesividad es dudosa, como el adoctrinamiento pasivo, el autoadoctrinamiento y el
autoadiestramiento, el acceso habitual a paginas de la web publicas, la adquisicién o la
tenencia de documentos idéneos para incitar a colaborar con organizaciones o grupos
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terroristas. Su compatibilidad con los derechos a la libertad ideolégica, de pensamiento
y palabra no es un tema menor.

En conclusioén, la nueva legislacion expresa las inquietantes tendencias de evolucion
del derecho penal caracterizadas por el incremento constante de las penas, la
anticipacion de la intervencion del poder punitivo y la expansién de la vigilancia y del
control, obligando a operar a los juristas y a los jueces en un derecho penal preventivo
que bascula sobre criterios de peligrosidad propios de un Estado penal y securitario.

El Consejo y la independencia de los tribunales

Fue aplicar, cargandose de razon legal, una Directiva europea y caerle encima a la
seccion penal de la Audiencia Nacional que lo hizo una avalancha de descalificaciones,
perpetradas en primera linea por la vicepresidenta del Gobierno, por el portavoz de la
actual mayoria parlamentaria y por el ministro del Interior (Qque ademas, colaborador él,
con su verbo gracil, no dudé en decirle al Tribunal Supremo lo que tenia que hacer para
enmendar el entuerto).

Los autores de la resolucion, con motivos sobrados para considerarse agredidos,
en lo que, desde luego, fue un verdadero ataque, por tierra, mar y aire, a la jurisdiccion
misma, acudieron al Consejo en demanda de amparo para su independencia. Este se
pronuncié valorando que, en efecto, habia habido «un exceso no justificado de critica».
(¢,De critica?). Y que los criticos habian transmitido «una imagen distorsionada de la
justicia y del principio constitucional de separacion de poderes». Para concluir que,
con todo, «no existid riesgo alguno de que las conductas descritas por los solicitantes
pudieran influir en el sentido de la decisién». Por la razén, obvia, de que «ya habia sido
adoptada» cuando se emitieron esas anticonstitucionales opiniones.

Es raro que a una institucién volcada en la defensa de la independencia judicial y en
difundir entre la ciudadania la mejor sensibilidad en la materia, no haya reparado en el
caracter esencialmente intimidatorio de esa clase de intervenciones, que miran mucho
mas al futuro que al pasado; y a todos los jueces y no solo a los mas directamente
concernidos. Es raro, pero estas cosas a veces ocurren.

Por eso, para cubrir el vacio de respuesta, esto es, eventuales nuevos despiste
del Consejo en supuestos de esta clase, resultan mas que justificadas iniciativas
autogestionarias y de suplencia como la de trece magistrados de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, en defensa de la propia independencia ante la opiniéon publica.
Aunque deparen a Lesmes alguna incomodidad.

Esta claro que esa es la Unica via practicable para la defensa de valor constitucional
tan maltratado como mal defendido.

Los no-bandazos en materia de aborto

Fue el inolvidable Gallardén quien advirtié: este partido, en materia de aborto, «no
dara bandazos», cumplira fielmente su programa en esta legislatura.

Como el lenguaje es la creacién humana mas proteica, mas cargada de connotaciones,
mas permeable a la presencia de los demonios del usuario, mas de todo, Gallardén
ha sido muy mal interpretado por los que ven en la Ultima, preelectoral, actitud de su
formacién una renuncia a la linea de maximos —linea-Rouco, para que se entienda—
tantas veces defendida y publicitada a bombo y platillo. Pero no, no saben de lo que
hablan, pues lo cierto es que la actual mayoria politica, demostrando que, si conviene,
puede muy bien convivir con el aborto, ha actuado en la materia con la maxima fidelidad
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a si misma y a su proyecto. Es decir, con el mas depurado sentido de la oportunidad.
Porque en el asunto es esto, o sea, el rendimiento electoral de las actuaciones, no el
nasciturus (esa pequeniez), lo que ha contado siempre. Y lo que cuenta. Pues, ¢quién
hablé de principios?

Dios en el BOE: ¢Nihil obstat?

El BOE del 24 de febrero de este afo dedica un buen nimero de paginas a regular
el tratamiento de la religidn dentro del nuevo plan educativo. En este, «el derecho que
asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus convicciones» se convierte en la voluntariosa asuncion por el Estado
de un catequistico rol prestacional en favor de algun sector de aquellos, a partir de la
asuncioén también de su misma fe, la catdlica. Asi, esta resulta proclamada como la
Unica verdadera, y, en realidad, la Unica reconocida por él, que demuestra profesarla
cual carbonero. En efecto, pues tiene por cierto «el sentido religioso del hombre»; que
«las cosas, los animales y el ser humano no se dan el ser a si mismos. Luego Otro los
hace ser, los llama a la vida y se la mantiene», etc., etc., etc.

En vista del tenor de estas proclamas, sorprende que el BOE no incorpore como
conclusién la que Voltaire puso en boca del emperador de China, a modo de resumen
de lo que el misionero Rigoleto acababa de explicarle: «Esta tan claro como el dia. Un
Dios nacido en un establo, hace 1723 afos, entre un buey y una mula, otro Dios en
un palomar, un tercer Dios del que proceden los otros dos, y que no es mas viejo que
ellos a pesar de su barba blanca, una virgen madre, nada puede ser mas simple ni mas
sensato». Ni mas merecedor de BOE.

Y nada también mas claro que lo perseguido con la politica legislativa que se expresa
en las paginas del diario oficial, que es, como alli se dice: ayudar a los estudiantes «a
ensanchar los espacios de racionalidad». De racionalidad, si. Algo que también habria le
resultado igualmente obvio al egregio nedfito del inmortal autor francés, de haber tenido
acceso a esas paginas de la Gaceta.

Publicidad, falta de vergiienza politica y de la otra

¢, Qué juicio mereceria a la opinién, incluso al Derecho, la cufia publicitaria dirigida a
colocar en el mercado un farmaco del que se hubiera detraido una parte significativa
de los principios activos que le hacian indicado para tratar una cierta dolencia? Es,
obviamente, de una pregunta retérica, porque esta sobradamente respondida en la
informacion que ella misma brinda: un fraude.

Pues bien, desde hace semanas, por lo menos desde que hay procesos electorales
en el futuro inmediato, los ciudadanos de la Comunidad de Madrid escuchan atoénitos
como el gobierno de esta les vende una moto sin ruedas, que diria el castizo. Los
bombardea a diario, entre otras campanas, con una en distintos medios, destinada a
convencerlos de que le deben esa sanidad modélica en la que, precisamente él, ha
suprimido cientos de camas y miles de puestos de trabajo correspondientes al personal
sanitario de todos los niveles. Esa sanidad que ha llevado a la calle, en pie de lucha por
lo mas elemental, a cientos de miles de ciudadanos, que han entendido perfectamente
lo que se juegan en sus hospitales. Esos centros salvados, casi por milagro (nunca del
todo), del mercado por la presion social y la intervencién judicial. Del mismo mercado
donde algun ex consejero habia ido a reunirse con alguno de los servicios sanitarios
amputados al sistema de salud, por eso de que lo mas barato para la administraciéon
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y de mayor rentabilidad para el contribuyente es generar beneficios para terceros en el
sector privado.

La campana de marras ha costado un dineral, y, ademas de engafiosa, resulta que
trabaja, no para los ciudadanos, que por supuesto; ni tampoco para la Comunidad como
ente publico, que no se entiende para qué podria necesitarla; sino para el partido en este
momento mayoritario. jUn escandalo!

Algun medio ha explicado que para dotarla de visos legalidad, se la ha querido
justificar con el argumento de que estaba orientada a informar en materia de salud, a
promover buenas practicas de los destinatarios. jMas escandaloso todavia!

Estas lineas, abiertas con una pregunta retérica, deben cerrarse con una que, en
buena ley, no lo es en absoluto: ¢Cuando el legislador parece estar poseido por un
incontenible fervor pampenalizador, no podria haber hallado en el Cédigo Penal espacio,
siquiera pequefo, para estas practicas? En el supuesto de que ahora mismo todavia no
lo hubiera, claro esta.

Realmente, los senadores se ganan el jornal

Segun lo previsible, en la tramitaciéon de la contrarreforma penal en el Senado solo
se aceptaron las enmiendas del propio partido del gobierno que, si cabe, empeoran
en ciertos aspectos el texto salido del Congreso. En un tiempo record los senadores
examinaron cuidadosamente cerca de 200 de aquellas y mas de 1000 folios y debatieron
su contenido en una sola sesion de mafiana. Asi se pusieron a la altura de sus colegas
del Congreso de los Diputados que habian hecho lo propio con un texto con mas de 200
modificaciones legislativas de calado en cuestion de horas.

A la vista de tal hiperactivo modo de legislar, quienes lo practican, jtendran acaso
derecho a esperar de sus conciudadanos que vean en ellos algo siquiera remotamente
aproximado al paradigma ilustrado del legislador racional? No. No parece.
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EXTRACTOS/ABSTRACTS

La regulacién europea de las relaciones familiares transfronterizas
Cristina Gonzalez Beilfuss

Este trabajo realiza una valoracion de conjunto de los instrumentos de la Unién Eu-
ropea en materia de Derecho de familia y sucesiones. Tras una exposicidén sumaria del
contenido de los instrumentos adoptados se analizan las dificultades estructurales que
condicionaron la adopcién de los mismos asi como su aplicaciéon practica.

Cross- border family relationships in EU Law

This paper contains an overall evaluation of European Union instruments adopted in
the field of Family and Sucession law. After briefly presenting the content of such instru-
ments, the paper analyses structural difficulties encountered in the negotiation process
and their application in practice.

La inmediacion judicial como presupuesto fundamental de la valoracion en con-
ciencia de la prueba personal (trece argumentos en contra de esta tesis)

Carlos de Miranda Vazquez

En algunos sectores de la doctrina juridica —con el favor del TS— ha hecho fortuna la
idea de que la inmediacion constituye una condicién cognitiva inexcusable para la valor-
acion en conciencia de la prueba personal. Mas llanamente, la exposicién del juzgador al
lenguaje no verbal permite que surja la conviccion judicial en relacion con la fiabilidad de
los medios de prueba personales. En este trabajo, se ofrecen trece argumentos que pre-
tenden desacreditar dicha tesis y remover los rescoldos de un debate cerrado en falso.

Judicial intervention as a basic requirement for the free assessment of personal
evidence (thirteen arguments against that thesis)

Some legal academics, with the support of the Spanish Supreme Court, hold the
theory that judicial intervention in the production of evidence is an unavoidable cognitive
precondition for the free assessment of personal evidence by the judge. Plainly put, the
judge’s exposure to non-verbal language allows the emergence of the judicial conviction
regarding the reliability of means of evidence of a personal nature. This paper presents
thirteen arguments aimed at discrediting that thesis and stirring up a debate which is not
fully closed.

LAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACION DE LA FISCALIA DE BALEARES
Ladislao Roig Bustos

El autor relaciona las causas en las que se ha concretado la actividad investigadora
de la Fiscalia de Palma de Mallorca. También examina criticamente el sistema de asig-
nacién de los casos dentro de la misma y formula una propuesta de reforma en la ma-
teria.
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PRELIMINARY INVESTIGATIONS BY THE PUBLIC PROSECUTOR’S OFFICE OF
BALEARES

The author of this paper relates the criminal proceedings where the Public Prosecu-
tor’s Office in Palma de Mallorca has conducted a preliminary investigation. He also
analyses from a critical perspective the system of allocation of cases within the Public
Prosecutor’s Office making a proposal of reform of that system.

Jueces nativos: ¢Justicia étnica?
Perfecto Andrés Ibanez

El autor entiende que la intervencién del magistrado Vidal en la redaccion de un pro-
yecto de constitucién para una Catalufia independiente no es incompatible con su esta-
tus de magistrado. Si, en cambio, en general, en caso de darse, una implicacién politico-
partidista. Luego cuestiona el disefio que aquel hace de administracién de justicia para
esa situacion hipotética, en particular la propuesta de que los jueces, para serlo en ella,
tengan que estar en sintonia con la que llama “idiosincrasia del pais”.

Native judges: ethnic justice?

The author of this paper holds that the participation of Judge Vidal in the process
of writing of a draft constitution for an independent Catalonia is not incompatible with
his judicial status. On the contrary, a partisan involvement would be, in general terms,
incompatible with that status, in case it has actually occurred. Moreover the author ques-
tions the design proposed by Judge Vidal for the justice system in that hypothetical situ-
ation, particularly the proposal that judges who practise in the jurisdiction should be in
tune with the so-called “idiosyncrasy of the country”.

ALGUNAS REFLEXIONES DESDE LA JUDICATURA SOBRE LA REPRESION DE LAS
TORTURAS POLICIALES

José Luis Ramirez Ortiz

El presente trabajo es una reflexidon sobre las posibles razones de la falta de investi-
gacion efectiva de los delitos de tortura policial, situacién denunciada por organismos
internacionales y puesta de relieve por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy el
Tribunal Constitucional. Sobre la base de las premisas de que la praxis judicial es el
resultado de diversos elementos, no sélo normativos, sino también, institucionales y
culturales, y de que represion e investigacion tienen una estrecha vinculacion, examina
algunos de esos factores y aborda la interpretacién de las normas penales y la valor-
acion probatoria en este ambito, asi como algunas practicas que favorecen la presencia
de los abusos policiales.

SOME REFLECTIONS FROM THE JUDICIARY ON THE REPRESSION OF POLICE
TORTURE

This paper is a reflection on the reasons that explain a lack of effective investigation of
allegations of police torture, a situation that has been denounced by international institu-
tions and emphasized by the European Court of Human Rights and the Constitutional
Court of Spain. Under the assumption that judicial practice is the outcome of elements of
various nature (normative, institutional and cultural) and that repression and investigation
are closely linked, the author analyses some of these factors addressing some relevant
issues, such as the construction of criminal provisions, the assessment of evidence in
this area, and the survival of bad practices which boost police abuse.
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LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL “OTRO”:LOS DELITOS CULTURALMENTE
MOTIVADOS Y LA NECESIDAD DE UNA HERMENEUTICA INTERCULTURAL

Augusto Silva Dias

Un aspecto que los jueces que ejercen en el orden penal ho deben en modo alguno
descuidar es la consideracion de la escala de valores sociales y culturales por la que
el imputado rige sus actos, no desde luego para sentenciar con arreglo a ellos, pero
si como un elemento mas de juicio a valorar en el momento decisorio. El principio de
culpabilidad como matizacion del de legalidad. Esta es la linea argumental del articulo
de Augusto Silva Dias, que ilustra sus consideraciones con algunos ejemplos limite y
en el que al tiempo que lamenta la escasa sensibilidad de los jueces portugueses sobre
el tema, reclama la presencia en juicio de expertos en distintas ramas de las ciencias
sociales para asesorar a los tribunales en estas materias.

CRIMINAL LIABILITY “OF THE OTHER”: CULTURALLY MOTIVATED OFFENSES
AND THE NEED FOR INTERCULTURAL HERMENEUTICS

The scale of social and cultural values by which the suspect governs his actions is an
aspect that judges practising criminal law should under no circumstances neglect. Not
in order to adjudicate cases or to pass sentences on the basis of those values, but as an
additional element to be taken into account in the judicial decision. The principle of guilt
works as a qualification of the legality principle. This is the main line of argument of this
article, where the author illustrates his views with some examples on the edge, regrets
the scarce sensitivity of Portuguese judges concerning this issue and demands the par-
ticipation in criminal trials of experts in several branches of social sciences in order to
advise courts on these matters.

LA PROYECTADA SUSTITUCION DE LA PENA POR MULTA EN LOS DELITOS CON-
TRA LA MUJER

Juan Carlos vegas Aguilar
Francisco E. Hernandez Sanchez

En el presente articulo los autores analizan en primer lugar un aspecto importante de
la enésima reforma de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
como es la permuta del concepto juridico delitos relacionados con la violencia de gé-
nero, introducido en nuestro ordenamiento en virtud de la Ley Orgéanica 1/2004, por el
de delitos cometidos contra la mujer. A continuacién, e intimamente relacionado con esa
modificacion, se analizan los peligros que la sustitucion de penas privativas de libertad,
en los delitos cometidos contra la mujer, por la pena de multa entrafian para una lucha
eficaz contra la violencia de género.

THE DRAFT REFORM SUBSTITUTING CUSTODIAL SENTENCES FOR FINES IN OF-
FENSES AGAINST WOMEN

The authors of this paper analyse an important aspect of the thousandth reform of the
Spanish Criminal Code, enacted by Act 10/1995, of the 23 of November, which is the
change of the legal concept gender violence related offenses (introduced in the Spanish
legal system by Act 1/2004) for the legal concept of offenses against women. Subse-
quently, they also analyse the risks that the substitution of custodial sentences for fines
in offenses against women entail in order to effectively combat gender violence.
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UNA JUEZ INGLESA EN EUROPA
Mary Arden

Hoy en dia los jueces de los paises europeos deben aplicar la jurisprudencia de los
dos tribunales supranacionales europeos con sede en Estrasburgo y Luxemburgo, ade-
mas de su propio ordenamiento interno. Solemos pensar que la relacion entre los tribu-
nales nacionales y los tribunales supranacionales es semejante a la que existe entre los
diversos tribunales nacionales, pese a que se trata de una relacién mucho mas com-
pleja, que se asemeja en algunos aspectos a un rompecabezas cuyas piezas encajan
mal. La autora de este articulo trata de perfilar algunas propuestas que se podrian poner
en practica para asegurar una relacién equilibrada entre los tribunales nacionales y los
tribunales supranacionales.

AN ENGLISH JUDGE IN EUROPE

Judges in European countries today have to apply case law from the two European
supranational courts in Strasbourg and Luxembourg, as well as domestic law. We tend
to assume that the relationship between domestic and supranational courts is just like
that between domestic courts, when it is far more complex — much more like an ill-fitting
jigsaw in some respects. In this article, the author seeks to outline some of the steps that
could be taken to help ensure a balanced relationship between national and suprana-
tional courts.

Sobre la ciencia forense en la justicia penal para las mujeres en México
Zoraida Garcia Castillo

La justicia penal en México esta evolucionando hacia un proceso acusatorio adver-
sarial, con abandono del esquema de la prueba tasada. Los actores en el proceso penal
que afectan a mujeres necesitan tener una visién amplia de la integracion y valoracion
de la prueba, con una perspectiva de género, en el tratamiento de ciertos delitos que
afectan a mujeres, en particular en materia de prueba cientifica.

The forensic science in criminal justice for women in Mexico

Criminal justice in Mexico is evolving towards an adversarial procedure, where the
scheme of evidence with a previously fixed value has been abandoned. Participants in
criminal proceedings affecting women need to have a wide perception of admission and
assessment of evidence, with a gender approach in the processing of offenses against
women, particularly as regards scientific evidence.
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