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DEBATE

Preconstitucién legal del juez: un principio
en espera de [rigurosa] aplicacion

Perfecto ANDRES IBANEZ

La distribucion de los asuntos, o mejor la asignacion
de un determinado procedimiento a un determinado
juez, puede ser usada para interferir en el curso del
procedimiento mismo y, en definitiva, para condicionar
la decision [...] en los «procesos que cuentan».

Luigi SCOTTI

Origenes del principio

El principio del «juez natural» comparecié por primera vez de manera explicita, en
la edad moderna, en un texto legal en Francia’. Concretamente, en el art. 17 de la ley
revolucionaria sobre el ordenamiento judicial, de 16-24 de agosto de 1790, y lo hizo en
estos términos: «el orden constitucional de las jurisdicciones no podra ser alterado, ni los
justiciables sustraidos a sus jueces naturales, a través de ninguna comisién, ni por otras
atribuciones o avocaciones que las determinadas en la ley»?. De este modo, cabe decir,

1 Ha querido verse en ocasiones un antecedente en el art. 39 de la inglesa Carta Magna de Juan Sin Tierra de 2015:
«Ningun hombre libre serd detenido ni preso, ni desposeido de sus derechos ni posesiones, ni declarado fuera de la ley,
ni exiliado, ni perjudicada su posicion de cualquier otra forma, ni Nos procederemos con fuerza contra él, ni mandaremos
a otros hacerlo, a no ser por un juicio legal de sus iguales o por la ley del pais». Pero Carlo Taormina ha entendido,
probablemente con mayor razén, que esta previsién estaba ordenada a asegurar un juicio por los pares, sin guardar
relacién con el principio de que aqui se trata, pues el autor de aquel texto no podia mas que ignorar una problematica
surgida en un tiempo posterior (en Giudice naturale e processo penale, Bulzoni Editore, Roma, 1972, pp. 30-31). Sobre las
iniciales vicisitudes del principio en Francia, cfr. Thierry S. Renoux, «ll principio del giudice naturale nel diritto costituzionale
francese», en Varios autores, I principio di precostituzione del giudice, (actas del seminario organizado por el Consejo
Superior de la Magistratura y la Asociacién “Vittorio Bachelet”, Roma, 14-15 de febrero de 1992), Consiglio Superiore
della Magistratura, Roma, 1993, pp. 158-161.

2 Como ilustra Carlo Taormina, la comision consistia en instituir érganos jurisdiccionales, extrafnos ademas a la
organizacion judicial, con posterioridad a la ejecucion del acto delictivo. El poder de avocacion se ejercia atribuyendo,
siempre con posterioridad a la ejecucion del hecho, la competencia para juzgar a un 6rgano jurisdiccional distinto del
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PERFECTO ANDRES IBANEZ

se proclamaba el valor de la unidad jurisdiccional y, al mismo tiempo, el representado
por la independencia y la imparcialidad del juez, mediante la proscripcion del uso de los
tres instrumentos mediante los cuales el justiciable podia ser sustraido a su juez natural,
esto es, el nombramiento de jueces extraordinarios o especiales y el desplazamiento de
la competencia a otro distinto del que deberia corresponder segun las reglas ordinarias
de determinacién de esta.

Alvazzi del Frate explica que el uso de la locucion juge naturel formaba ya parte de la
cultura juridica francesa de los siglos XVI'y XVII, incluso el principio era considerado una
de las lois fondamentales du Royaume, calidad en la que fue incluido en el art. 6 de las
Déliberations de la Chambre Saint-Louis de 30 de junio de 1648: «ningun subdito del
rey, cualquiera que fuere su calidad y condiciéon, podré ser detenido mas de veinticuatro
horas, sin ser interrogado, segun las ordenanzas, y puesto a disposiciéon de su juez
natural». Sefala también que en el Dictionaire de I’Academie Francgoise de 1614, juge
naturel ordinaire era aquel al que «natural, ordinariamente y de derecho, pertenece el
conocimiento de un asunto»?. Por su parte, Ferrajoli recuerda que la voz «Juge (Jurispr.)»
de la Enciclopedia (1766), recoge también la expresion «juez natural»?.

Pero nada de esto fue obstaculo para que los sucesivos monarcas, en uso de la justicia
retenida, pudieran sustraer el conocimiento de cualquier causa al juez competente en
principio, asumiéndolo directamente a través de su consejo, o encomendandoselo a un
comisario designado ad hoc®.

Esta clase de actuaciones, mas que ocasionales, generaron siempre profundo malestar
en la poblacion francesa. Tanto que —como dejaron escrito Racioppi y Brunelli— ya con
referencia a momentos muy anteriores a los citados, «en todas las reuniones de los
Estados Generales se vertieron lamentos vivisimos, y en 1355, 1363, 1579y 1597, el Rey
se vio constrenido a confesar la ilegalidad de las comisiones y avocaciones y a prometer su
cesacion, aunque para volver luego a cometer tales habituales iniquidades»®. Y, andando
el tiempo, esa preocupacion por injerencias reales en los asuntos jurisdiccionales estaria
muy presente en los Cahiers de doléances’, del «tercer estado» sobre todo, aunque no
solo, aportados a los Estados Generales en visperas de la Revolucién francesa.

A tenor de los aludidos antecedentes, puede decirse, en el principio del juez natural tal
como definitivamente seria entendido, fueron a confluir dos pretensiones de garantia: una
la dirigida a evitar la separacion del justiciable de su juez regular a través de la avocacion y

sefalado por la ley. En la atribucion, el monarca investia de jurisdiccion, con caracter previo y no en contemplacion de un
hecho determinado sino para ciertas materias. Se trataba de tres expresiones del estado absoluto, fundadas en el principio
de derivacion del poder jurisdiccional de la investidura soberana (ibid., p. 50).

3 Paolo Alvazzi del Frate, «Il principio del “giudice naturale” nel costituzionalismo della Restaurazione in Francia e
[talia», en Historia Constitucional (revista electronica), n.° 3, 2002. p. 133.

4 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. cast. de P. Andrés Ibanez, J. C. Bayon, R.
Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, °2011, pp. 591y 666, n. 225: «Juez ordinario es el juez natural
del lugar», es la expresién que utiliza el redactor de esa voz.

5 Sobre los juicios por comisarios y las avocaciones, puede verse Jean-Pierre Royer, Histoire de la justice en France,
Presses Universitaires de France, 1995, pp. 89y 95-97. También C. Taormina, cit., p. 50.

6 Racioppi y Brunelli, Commento allo Statuto del Regno, Turin, 1909, vol. Ill, pp. 568-560, cit. por Roberto Romboli,
Il giudiice naturale. | Studio sul significato e la portata del principio nell’ordinamento costituzionale italiano, Giuffré, Milan,
1981, p. 9, nota 3.

7 Acello se refiere Adhemar Esmein, Histoire de la procedure criminelle en France, edicién facsimil, Topos Verlag AG-
Librairie Edoudard Douchemin, Liechtenstein-Paris, 1978, p. 407. Cfr. también P. Alvazzi del Frate, op. cit., p. 137
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otra la destinada a evitar la creacién de jueces extraordinarios®. Ambas se reunirian, al fin,
en dos preceptos sucesivos de la Constitucion francesa de 6 de abril de 1814: «Nadie puede
ser distraido de sus jueces naturales» (art. 17, segundo inciso), y «Se suprimen y no podran
ser restablecidos las comisiones y los tribunales extraordinarios» (art. 18 in fine)®. Volverian a
hacerlo en la Constitucién de 1830 (arts. 53y 54). Y en la Constituciéon de 1848 (art. 4), en
este caso integrado en el cap. I, Derechos de los ciudadanos, que, de este modo, romperia
con la habitual colocacién sistemaética del asunto al tratar del poder judicial.

La experiencia constitucional francesa en la materia que nos ocupa influy6d
directamente en ltalia, donde el Estatuto Albertino (1848), en su art. 71, se hizo eco del
principio, practicamente, en los mismos términos que las constituciones que acaban de
citarse, de modo que a la garantia de sujecion al juez natural se unié la prohibicion de
crear comisiones o tribunales extraordinarios'®. Ambas dimensiones estan presentes en
el concepto de aquel ofrecido por Chiovenda: «Cualquier controversia, abstractamente
considerada, o sea antes de que surja efectivamente, pertenece a un determinado
juez. Este es el juez natural, del cual no puede desviarse el litigante; no pueden crearse
tribunales o comisiones extraordinarias»'.

Pero, como explica Romboli, en la aplicaciéon del Estatuto Albertino, en lo que
aqui interesa, se sucedieron dos criterios interpretativos. En efecto, desde su entrada
en vigor hasta el periodo fascista, juez natural era aquel cuya competencia fuese
establecida por la ley antes de surgir la controversia objeto de enjuiciamiento; mientras
se tenia por juez extraordinario al instituido post factum vy, en general, al que, por su
composicion, modalidades de funcionamiento o tipo de procedimiento, contradecia los
principios y garantias fundamentales del ordenamiento vigente. En el periodo fascista
y hasta la entrada en vigor de la Constitucién democratica la prohibicién de separar
al ciudadano de su juez natural fue a identificarse, exclusivamente, con la de instituir
jueces extraordinarios, como modo de violar la garantia del principio de que se trata.
Asi, quedé fuera del radio de accion de esta «la prohibicion de desplazar, incluso por ley,
la competencia del juez competente preconstituido a otro juez también preconstituido,
por formar ya parte de la organizacion judicial, pero incompetente en el momento de la
realizacion del hecho justiciable» 2.

Las consideraciones que siguen giraran exclusivamente en torno al tratamiento dado
en ltalia a la cuestion del juez natural, por el especial interés que merece el debate

8 Elfildn de cultura juridica que en el continente europeo se decantard en la acufiacion del principio del juez natural
tiene un cierto equivalente en la tradicion constitucional norteamericana, centrada, en cambio, en el criterio del locus
comissi delicti, con objeto de «asegurar al imputado la maxima agilidad en el ejercicio del derecho a participar en la
formacion del material probatorio y de favorecer que el mismo sea juzgado en su ambiente» (C. Taormina, Giudice, cit., p.
47). Esta ultima es la perspectiva en la que Giulio Ubertis sita la cuestion de «la naturalidad del juez» (en [d., Elementos
de epistemologia del proceso judicial, trad. cast. de P. Andrés Ibanez, Trotta, Madrid, 2017, pp. 62-64).

9 A este respecto, es de sefalar que la Constitucién de Cadiz de 1812, en su art. 247, prescribia: «Ningun espafol
podra ser juzgado en causas civiles ni criminales por ninguna comisién, sino por el tribunal competente determinado con
anterioridad por la ley». Para un examen detallado de las vicisitudes histéricas del principio a examen, en general y en
la experiencia espafola, cfr. Gregorio Ruiz, £/ derecho al juez ordinario en la Constitucién espanola, Civitas-Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 33 ss.

10 Para un tratamiento pormenorizado de las vicisitudes de la vigencia del Estatuto Albertino, cfr. R. Romboli, //
giudice, cit., pp. 18 ss.

11 José Chiovenda, Principios de derecho procesal civil, trad. cast. de la tercera edicién italiana de J. Casals y Santalo,
Editorial Reus, Madrid, 1922, |, p. 465.

12 Ibid., pp, 64-65.
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producido en el pais sobre el desarrollo del principio y el progresivo reflejo de este en las
normas legales y reglamentarias relativas al mismo.

El juez natural en la Asamblea Constituyente italiana

El Ministerio de la Constituyente creé una Comisién para estudios relativos a
la reorganizacién de Estado, que recibiria el nombre de «Comisiéon Forti», del de su
presidente. A esta se le atribuyé como funcién identificar los problemas que se entendiese
podrian surgir en el futuro trabajo de redaccién del texto fundamental, debatirlos y
proponer las soluciones posibles. Esto, para dotar de mayor agilidad a la marcha de las
tareas de la Asamblea Constituyente al abordar los diferentes asuntos.

El desarrollo de tales vicisitudes tuvo inevitable complejidad, en razén de la pluralidad
de instancias en las que se articularon esa Comisién y también la propia Asamblea, de
los distintos momentos del tramite, y de las multiples intervenciones producidas en
ellos; ddndose, ademas, la circunstancia de que no todos esos pasos estan igualmente
documentados (no lo estan las discusiones producidas en el Comité de redacciéon’®). En
cualquier caso, a los efectos que aqui se pretenden, bastard dejar sencilla constancia
(siguiendo esquematicamente la exposicion de Romboli) de los principales temas
suscitados en el examen de las cuestiones relativas al principio que es objeto de interés.

En el curso de los trabajos se puso de manifiesto el caracter ambivalente de este
ultimo, que, segun la perspectiva de su consideracién, podria tener que ver con el
ordenamiento judicial como organizacién o bien con los derechos fundamentales del
ciudadano. Se hizo también evidente la estrecha relaciéon existente entre la prohibicién
de sustraer a este a su juez natural y el principio de irretroactividad de la ley, que es por lo
gue Calamandrei propuso que ambos fuesen abordados en el mismo de los dos campos
tematicos posibles, inclindndose por el de los derechos de libertad. También se manifestéd
a favor de sustituir la denominacion «juez natural» por la de «juez preconstituido»',
gue entendia mas adecuada y precisa'. Se acogié el concepto de «preconstitucién»
como referido, no tanto y no solo al érgano judicial a instituir ex novo, como sobre
todo a la competencia del juez que ya formase parte de la organizacién judicial,

13 Cfr. ibid., pp. 64 ss., para una exposicion minuciosa de tal compleja serie de incidencias.

14 Con anterioridad habia escrito que por «juez natural [...] se entiende el érgano judicial preconstituido, es decir, el
6rgano juzgador preexistente a la causa que se tiene que juzgar, y cuyos componentes han sido elegidos a base de criterios
abstractos y generales, antes de que pudiera preverse cuéles habrian de ser en concreto las causas que se someterian a su
juicio [...], el érgano judicial cuya constitucién y cuya competencia han sido determinadas por ley antes de haber surgido
la causa a decidir: la cual, por consiguiente, en el momento en que surge, encuentra ya, en el ordenamiento judicial, su
propio juez» (en Instituciones de derecho procesal civil segun el nuevo cédigo, trad. cast. de S. Sentis Melendo, Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1973, I, p. 47).

15 Este asunto result6 especialmente polémico, hasta el punto de que en un momento de la elaboracién del texto
se optd decididamente por hablar del «juez preconstituido», si bien luego reaparecio el sintagma «juez natural» junto al
término «preconstituido». Pero como sefiala Romboli, la falta de documentacion de las discusiones habidas en el Comité
de redaccion impiden una exacta reconstruccion de la actividad del mismo en este punto. Ocurre que la introduccién del
término «natural» fue a coincidir con la eliminacién de la disposicién correspondiente de la prohibicién de instituir jueces
extraordinarios; lo que podria resultar sugestivo de que por «juez natural» se hubiera entendido en ese momento juez
«no extraordinario». También se interpretd en el sentido de que la «naturalidad» iria referida al profesional o profesionales
integrantes del 6rgano, y el de «preconstitucion» a este mismo o viceversa. Aunque Romboli se inclina por la primera
opcion (ibid. pp. 77-78). Si bien no descarta que el significado de los dos términos no hubiera llegado a ser claro tampoco a
los constituyentes, como lo demostraria el dato de que en las discusiones de la propia Asamblea se presentaron enmiendas
dirigidas a suprimir ora uno ora otro de los dos (ibid., p. 81).
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poniendo asi en estrecha relacién el principio del juez natural con el de imparcialidad.
Otro tema polémico fue el de la sustituciéon de la expresion «jueces preconstituidos»
por «magistrados ordinarios». Asimismo se produjo la propuesta de sustituir el vocablo
«juez» por el de «jurisdicciones», que topd con la oposicidon fundada en el caracter
omnicomprensivo del primero, referible no solo al érgano competente sino también a
sus concretos integrantes; un asunto este llamado a ocupar un relevante espacio en el
debate generado con posterioridad a propésito de la aplicacion del texto fundamental.

El resultado final se concreté en la incorporacion a la Constitucion de dos preceptos
atinentes a la materia a examen. Uno, el 25,1: «Nadie puede ser sustraido al juez
natural legalmente preconstituido». Y otro, el 102,2: «No pueden instituirse jueces
extraordinarios o jueces especiales».

Interpretacion del texto constitucional italiano

Romboli, de quien tomo las consideraciones que siguen, se ha ocupado magistralmente
de ilustrar esas vicisitudes. De ellas dejaré aqui una esquematica constancia’®.

En los primeros anos de aplicacion de la Constitucion italiana, no se dio particular valor
a la ubicacion de esas dos prohibiciones en areas distintas del texto: las relativas a los
derechos y deberes de los ciudadanos y al ordenamiento jurisdiccional, respectivamente;
considerando el primero de los articulos citados premisa del segundo. Posteriormente, a
comienzos de los afios 60 se abrid un debate sobre el contenido del principio, acerca de si
debia agotarse en la prohibicion de instituir jueces extraordinarios, o bien considerarsele
parametro constitucional de la competencia, implicando también la prohibicion de
desplazarla, ex post facto, de un juez a otro. Tal es el contexto en el que se planted una
cuestion de constitucionalidad relativa al articulo 30,2 del Coédigo procesal penal, que
atribufa al fiscal la posibilidad de optar, de forma por completo discrecional e irrecurrible,
antes de la apertura del juicio, por remitir al pretor una causa de competencia del tribunal
(haciendo uso de la llamada competencia prorrogada).

Para quien asimilase la separacion del juez natural, de manera exclusiva, a la institucion
de jueces extraordinarios, en ese caso no se darfa ninguna vulneracién del principio
consagrado en el art. 25,1 de la Constituciéon. Que si se produciria, en cambio, para
quien considerase las normas de competencia como el campo propio de aplicaciéon de
este Ultimo; y, en concreto, en el supuesto del precepto procesal citado, que permitia una
derogacion discrecional de la competencia por razén de la materia, con posterioridad a
la ejecucion del hecho.

La Corte Constitucional acogio la cuestiéon suscitada en un fallo histérico (88/1962,
de 7 de julio), resolviendo que la preconstitucion legal del juez consiste en la «previa
determinacién de la competencia, con referencia a supuestos de hecho en abstracto
realizables en el futuro, no a posteriori, en relaciéon con una regiudicanda ya surgida»,
es decir, «una competencia fijada, sin alternativas, inmediata y exclusivamente por la

16 En Il giudice, cit., pp. 105 ss.; en «La garantia del giudice natural precostituito per legge», en Saulle Panizza,
Alessandro Pizzorusso y Roberto Romboli (eds.), Testi e questioni di ordinamento giudizirio y forense. | Antologia di scritti,
Edizioni Plus-Universita di Pisa, 2002, 99.144 ss.; y en «Teoria e prassi del principio di precostituzione del giudice», en
Varios autores, /I principio di precostituzione del giudice, cit., pp. 33 ss. y passim).
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ley», descartando la posibilidad de una «alternativa entre un juez y otro, prevista por
la ley, pero resoluble a posteriori, mediante una decisién singular, en relaciéon con un
determinado procedimiento», desde el momento en que «preconstitucion del juez y
discrecionalidad en su concreta designacion son criterios inconciliables»'.

Esta decision se ha considerado paradigmaética por su transparencia y radicalidad (al ir
a la raiz del principio), y por identificar la esencia de este en la tutela de la imparcialidad
del juez. Pero el criterio sentado con tanto rigor, no se mantuvo en idénticos términos
en la ulterior jurisprudencia de la Corte. Sobre todo, tratdndose de cuestiones de
inconstitucionalidad dirigidas a evidenciar la incompatibilidad de la garantia de la
preconstitucion legal con el poder de las autoridades judiciales, en particular la Casacion,
para determinar la competencia; cuestiones que no prosperaron, con el argumento de
que ese ejercicio de discrecionalidad vendria impuesto por exigencias practicas y por la
necesidad de facilitar la agilidad en el desarrollo de los procesos.

En cualquier caso, lo cierto es que el principio de preconstitucion legal del juez dejaria
progresivamente de quedar circunscrito a la prohibicion de instituir jueces extraordinarios,
para desplazarse al terreno de la competencia, en concreto a la cuestion relativa a las
reglas sobre su determinacion, que el legislador deberia dejar fijadas con anterioridad
a la ejecucion de las acciones que en algin momento posterior se trataria de enjuiciar.

Situado ya el asunto en este campo, como ha puesto de relieve Proto Pisani, la
Corte Constitucional, luego de un «lento y fatigoso» itinerario, llegaria claramente «a
afirmar que la garantia constitucional prevista en el art. 25,2 de la Constitucion italiana,
concierne también a la individualizaciéon del juez persona fisica que debe pronunciarse
sobre la concreta controversia»'®. Individualizacién «que ha de producirse a través de
criterios objetivos y predeterminados y como tal debe ser sustraida a los poderes de los
presidentes de los 6rganos judiciales», por lo que «la violacion de [tales criterios] en la
asignacion de las causas [...] lesiona garantias constitucionales»'®.

En este contexto creo interesante hacer referencia a una vicisitud protagonizada
por el Presidente de la Republica, como presidente también del Consejo Superior de la
Magistratura, que guarda estrecha relacion con la materia a examen. Se trata de que,
en 1990, en su mensaje al Parlamento sobre los problemas de la justicia, en aquella
calidad, puso en duda la compatibilidad con el principio constitucional del juez natural
del art. 18, 4° de la Ley 195/1958 sobre el Consejo Superior de la Magistratura, de
la facultad —que esta le reconocia y le reconoce— de presidir la seccion disciplinaria
«en todos los casos que lo considere oportuno». Esto porque, dijo, le permitiria alterar
discrecionalmente, y sin ninguna referencia a datos o criterios objetivos, la composicién
de un 6érgano jurisdiccional como esa seccion?®.

Sobre el alcance del principio que nos ocupa, se suscité, en la doctrina, pero también en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana, la cuestion de la posible extension de la
imperatividad de aquel al ambito del ministerio publico. El criterio de la doctrina prevalente
se manifestd en sentido contrario, y también el alto intérprete de la Constitucion.

17 Cursiva afadida.

18 Andrea Proto Pisani, «Per I'attuazione ragionevole della garanzia del giudice naturale», en Saulle Panizza et altri,
Testi e questioni, cit., p. 166.

19 Sentencias de la Corte Constitucional de 272/1998, de 17 de julio y 1407/1998, de 23 de diciembre.

20 Tomo la referencia de Roberto Romboli, «Teoria e prassi del principio», cit., p. 61.
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Principio del juez natural: implicaciones

Hoy puede considerarse pacifico que el principio del juez natural, en el sentido del
legalmente preconstituido, conforme a reglas (legales y de inferior rango) destinadas a
evitar la discrecionalidad interesada en la designacion del llamado a conocer de una causa o
pleito, es una implicacién del principio de independencia interna o funcional. Este implica,
a su vez, la inexistencia, dentro de la propia organizacion judicial, de centros jerarquicos
de decision con capacidad para interferir, de forma directa o indirecta, en el ejercicio de la
jurisdiccion, condicionandolo interesadamente; mediante lo que seria la interposicién de un
subrepticio diafragma entre el juez y la ley, interfiriendo una relacién que debe ser directa.

Es por lo que —tiene razén Mattone— hay que admitir «que todo acto del complejo
procedimiento preordenado a la determinacion de la competencia in concreto, aun
cuando ubicado en el dmbito de la actividad organizativa, participa, sin embargo, de
la funcién jurisdiccional»?'. O lo que es lo mismo, esta empieza a desarrollarse ya antes
de que el jurisdicente encargado de conocer comience a hacerlo, por lo que todo ese
iter debe estar normativamente cubierto, para que quepa hablar de predeterminacion.
Algo que ha tardado en hacerse obvio, pero que no cabe cuestionar, cuando se sabe
bien hasta qué punto, histéricamente y aiin hoy, la intervencién de los cargos directivos
de los érganos judiciales colegiados, ha cumplido objetivamente y, en distinta medida,
cumple, con frecuencia, el encargo (politico) de condicionar el sentido de las resoluciones,
mediante la discrecional formacion del los tribunales y la asignacién a estos de las
causas y la no menos discrecional designaciéon de los ponentes. De forma particular, es
igualmente obvio, en aquellos casos de una especial coloracion politica, en si mismos
0 en sus efectos, como sucede con los procesos por actuaciones corruptas debidas a
sujetos publicos, que hoy invaden nuestros tribunales.

Por eso el principio de estricta predeterminacion legal del juez es un presupuesto
practico sine qua non del principio de independencia interna. Y su relevancia es de tal
grado que el indice de realizacién de aquel determina la auténtica naturaleza del modelo
organico realmente en vigor. En efecto, pues en el supuesto, por ejemplo, de la articulacion
plenamente horizontal de una determinada magistratura, bastaria el reconocimiento
(incluso factico) a algun sujeto institucional del poder de operar del modo que acaba de
ilustrarse en la distribucion de la tarea jurisdiccional entre los distintos integrantes de un
organo colegiado, para, desvirtuando el caracter difuso del poder de juzgar, reintroducir
por esta via oblicua el principio jerarquico y, con él, un gravisimo menoscabo o incluso
la negacién de la independencia interna o funcional. Que es la efectiva independencia
o independencia final del juez??, si se tiene en cuenta que tal es quien juzga, o sea, el
competente para «decir el derecho» en el supuesto concreto con exclusiva sujecion a
la ley y el que, de darse una causa legal, podria-deberia ser eventualmente recusado.
Porque, lo ha expresado muy bien Foschini, «la jurisdiccidon no se ejercita por delegacion,
por autorizacion o por disposicion de un superior jerarquico, sino como expresion de un

21 Sergio Mattone, «Il giudice naturale», en Questione Giustizia, 3/1985, p. 577.

22 «La experiencia ha demostrado —escribe Romboli— que el principio de independencia interna es el banco de
pruebas que mejor acredita el efectivo grado de independencia alcanzado por la magistratura» («Attivita tabellare del
Consiglio Superiores della Magistratura e indipendenza interna del giudice», en Varios autores, Beniamino Caravita (ed.),
Magistratura, CSM e principi costituzionali, Laterza, Roma-Bari, p. 99).
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poder que es originario de cada juez, es decir, de la persona o personas que se encuentran
en la preconstituida situacion a la que, por imperativo legal, esta directamente asociado,
en el caso concreto, el poder de juzgar de la libertad o de los bienes de los ciudadanos»?3

La atribucién de una tal clase de poder en una hipotética organizacion judicial
caracterizada por el perfil clénico de sus integrantes, que les haria efectivamente
fungibles, careceria de particular significacién. Pero no en el caso de las magistraturas
contemporaneas, donde, si los jueces pueden estar connotados por una cierta (siempre
relativa) homogeneidad en lo referido a la formacion técnica, no la presentan en cambio,
en modo alguno, en lo que hace a su bagaje cultural general y a sus actitudes politico-
culturales. Esto, es obvio, no puede dejar de proyectarse en el modo de realizacion de
un trabajo que, como el jurisdiccional, se quiera o no, es siempre creativo en algun
grado?®. Por eso, la Unica forma de asegurar un tratamiento tendencialmente igual de
esas legitimas diversidades, debe buscarse a través de la maxima objetivacién posible de
los criterios de formacién de los tribunales y de la atribucion de las causas, de manera que
la eventual operatividad de aquellos factores sea, en cualquier caso, aleatoria y nunca
buscada ni manipulable ad hoc, a tenor de las particularidades del caso.

Parece pertinente recordar aqui con Nobili que «en el ordenamiento aleman —por
ejemplo— los poderes “discrecionales” de asignacién de las causas son generalmente
considerados un claro signo de degeneraciéon autoritaria del sistema. Estos, mediante
el decreto de 24 de noviembre de 1937, fueron utilizados como una estructura de
sustento del nuevo ordenamiento judicial hitleriano y justificados explicitamente como
una derivacién del Fihrerprinzip»?®. El aberrante principio del caudillaje que, trasladado,
como propugnaron, entre otros Friedrich Oetker y Roland Freisler, a la formacion de los
organos colegiados, llevaria a conceder un poder decisivo al presidente, cuyo papel en
tal contexto, en la relacion con los deméas componentes del tribunal, seria mas bien el de
conducir que el de juzgar®®. Un modo, ciertamente extremo, de referirse a un género de
atribuciones integrantes de una forma de poder que, es el caso de la facultad presidencial
(de derecho o de facto) consistente en la capacidad de disponer de la formacién de las
salas y atribucion de las causas, alli donde se encuentre constitucionalmente reconocido
el principio de predeterminacion legal del juez, entranara una forma aberrante de sortear
el imperativo constitucional y legal, haciendo de aquel un peculiar juez legibus solutus?.

23 Gaetano Foschini, «Giudici in nome del popolo, non gia commisari del capo de la corte», ahora en Id., Tornare
alla giurisdizione, Giuffre, Milan, 1971, p. 95.

24 Me he ocupado de este asunto en Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez en el estado constitucional, Trotta,
Madrid, 2015, pp. 302 ss.

25 Massimo Nobili, en Varios autores, G. Branca (ed.), Commentario della Costituzione. Rapporti civili, bajo art. 25,
Zanichelli Editore-II Foro italiano, Bolonia-Roma, 1981, p. 179.

26 Cfr. al respecto Miguel Fenech, La posicion del juez en el nuevo estado, Espasa Calpe, Madrid, 1941, pp. 136-137.
Sobre el «principio del firer», puede verse Javier Llobet, Nacionalsocialismo y antigarantismo penal (1933-1945), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018. Pp. 101 ss.

27 La existencia de discrecionalidad presidencial en la asignacion de las causas y la formacion de las salas, ha
escrito M. Nobili, «corrompe a los defensores, porque los empuja al clientelismo; corrompe a los presidentes porque
puede inducirlos a un malicioso uso del poder; corrompe a los magistrados subalternos pudiendo impulsarlos a una
actitud irresponsable y de constante aquiescencia» (en «lIl giudice nella societa contemporanea e i criteri di assegnazione
delle cause», Rivista di diritto processuale, 1974, p. 98). Como recordara Livio Pepino, citando a Salvatore Senese, «el
Conseil Constitutionel francés declaré la inconstitucionalidad de normas atributivas al presidente del tribunal del poder
de decidir discrecionalmente sobre la constitucién de la sala de enjuiciamiento» y en Alemania Federal «un analogo poder
discrecional fue declarado ilegitimo en virtud del art. 101 del Grundgesetz, segun el cual “nadie puede ser sustraido al
juez legalmente preconstituido”» («Automatismo nella assegnazione degli affari giudiziarie: un problema superato?», en
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Segun ya se ha dicho, un aspecto muy debatido de los implicados en el entorno del
principio de predeterminacion legal es el de la fijacion de su radio de accién. Es decir, la
determinacién de si aquel debe ir referido solo al 6rgano (cuando sea colegiado) o ha de
llegar hasta la identificacién de quien o quienes de sus componentes tengan que operar
en el caso concreto. Resulta curioso comprobar que (es, por ejemplo, el supuesto de
ltalia, donde, como se verd, aquel ha alcanzado un grado, sino éptimo, si muy alto de
vigencia) los presidentes en general y, muy especialmente, la Corte de Casacién han sido
en extremo beligerantes, en el caso de aquellos, en la defensa de la primera opcién, y, en
el de esta, de la ajenidad sin mas del principio a su propio ambito.

Pues bien, como se ha dicho y se ampliard en lo que sigue, en el caso italiano, ha
terminado prevaleciendo la segunda de las alternativas. Pero es que, entiendo, esta es la
mas, sino la Unica racional en una inteligencia rigurosa del asunto. En efecto, puesto que
«juez» es quien ejerce la actividad de enjuiciar, el que conoce o enjuicia en concreto, y en
los érganos pluripersonales esto no lo hace el conjunto de los integrantes de su plantilla,
sino aquel o aquellos que vayan a asumir la responsabilidad de la decision, personalmente,
ya que no existe otra manera?®. De no ser asi, la exigencia de predeterminacion legal del
organo conviviria con la determinacion presidencial del jurisdicente?; y aquel, segun
denuncié asimismo Foschini, «asumiria un valor solo formal haciendo posible su violacién
sustancial»3°. Algo, sin duda, contradictorio. Ya incluso en los términos, porque, como ha
escrito Nobili, «la naturalidad es la cualidad que se deriva de la preconstitucion»3'.

Siempre en Italia, se ha debatido acerca de la aplicacion del principio de preconstitucién
también al ministerio publico. Ya se ha anticipado que, en general, en la doctrina ha
prevalecido el criterio contrario®, también en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Nobili se ha ocupado analiticamente de esta asunto, en el que, afirma, para concluir
con buen fundamento, habria que discurrir en una triple perspectiva. Esto es, atendido

Questione giustizia, 2/1988, p. 360).

28 «Lafuncion jurisdiccional se personaliza en cada magistrado que, en el acto de juzgar [...] no se anula en el aparato
institucional del érgano, sino que se manifiesta como titular originario del poder» de juzgar (Luigi Scotti, «L'assegnazione
degli affari giudiziari e il principio del giudice naturale», en Ugo Spagnoli et altri (eds.), La riforma dell’ordinamento
giudiziario e i problemi della giustizia, Editori Riuniti, Roma, 1977, Il, p.15).

29 «Si se consintiese a cada presidente de tribunal la exoneracion de la sala no deseable para él [...] resultaria clara
la actuacion de un principio de disposicion de caracter jerarquico con clara referencia y con indiscutible influencia en la
decision sobre el concreto objeto del juicio, de modo que se confundiria e incluso se cancelaria todo sustancial limite
entre jurisdiccién (que es soberana funcién del juez designado por la ley) y mera administracion, que es anénima actividad
jerarquicamente organizada» (Gaetano Foschini, «Giurisdizione e burocratizzazione (Monito ai giudici)», ahora en Id.,
Tornare, cit., p. 93).

30 En «Giudiciin nome», cit., p. 96. Esta reveladora afirmacion se prolonga en otra cuya expresividad le ha conferido
un grado de difusion en la doctrina que hoy dirfamos viral, por lo citada: «impedir que un determinado proceso pueda
ser juzgado por el Tribunal de Catania en vez de por el de Ragusa no vale nada, si no se ha impedido también que se
constituya el Tribunal de Ragusa con los jueces del Tribunal de Catania».

31 Massimo Nobili, La disciplina costituzionale del processo. Appunti di procedura penale, Bolonia-Perugia, 1976, p.
126. «El adjetivo “natural” tiene el significado de extrano a determinacion humana, como los eventos de la naturaleza, y
reclama la idea de automaticidad, de mecanicidad, que debe informar los sistemas a través de los cuales el juez persona
fisica es llamado en concreto a desarrollar su funcion» (L. Scotti, «L'assegnazione», cit., p 17).

32 Al respecto, una excepcion digna de ser mencionada es la de Giovanni Conso: «Si se afronta la tematica del
principio del juez natural legalmente preconstituido con la dptica segun la cual tal principio es para la tutela de la
independencia y la imparcialidad de la magistratura, sucede que el plan centrado en la palabra “juez” resulta desarbolado,
porque, siendo coherentes, deberia concluirse en el sentido de que el problema de la independencia de la magistratura,
con sus exigencias de tutela, compromete también al ministerio publico. Asi, automaticamente, el principio se desplaza
sobre toda la magistratura, y, por consiguiente, también sobre este» (de la ponencia introductoria al seminario sobre el
principio de preconstitucion del juez, en Il principio di precostituzioni, cit., p. 21).
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a los rasgos del papel procesal atribuido legalmente a ese érgano; al significado del
término «juez» en el citado art. 25 de la Constitucién italiana; y, en fin, estando, en
concreto, a la naturaleza de la funcién de acusar, en la practica.

Desde el primer punto de vista, dice el autor, el principio que aqui interesa seria del
todo extrafio al ministerio publico. No asi, en cambio, de tomarse en consideracién el dato
de que al fiscal le estan siendo progresivamente atribuidas funciones de idéntico caracter
que las desempefiadas por el juez instructor; cuando sucede que el citado precepto
constitucional «fue dictado para la tutela de una funcion». Y en el mismo sentido habria
gue concluir, de estarse a la naturaleza de las operaciones que, en la prestacion de su
tarea, aquel esta obligado a desarrollar. Porque estas, al igual que sucede con las del
juez, no son «neutrales» ni «mecanicas», sino que tienen una ineliminable dimensién
valorativa, implican la realizacién de opciones y presuponen la adopcion de decisiones
capaces de «condiciona[r] a la jurisdiccién misma. Por lo que «no es arriesgado sostener
que el resultado del jus dicere depende también del sujeto y del modo como se ejerza
la acusacion en relacion con la especifica regiudicanda». Es por lo que entiende el autor
que la naturaleza de la funcion jurisdiccional y la de la acusacién comparten la misma
«razén profunda» que justificaria la extension a esta de la aplicacion del principio®.

De hecho, tal extension llegaria a producirse, segun resulta de la circular 12046 de
1991, relativa a la formaciéon de las tabelle para el bienio 1992-1993, que dedica el
ultimo punto a la organizacién de las fiscalias, tratando de establecer criterios analogos
a los que rigen en los tribunales®*.

La experiencia italiana del sistema tabellare

Segun el diccionario, «tabellare» es, entre otras cosas, la condicidon que se predica de
lo que tiene la forma y la caracteristica disposicion o sistematizacion de una «tabella»,
gue, en castellano es «tabla o cuadro». Aqui el formado con el nombre de todos los
componentes de un tribunal, fijando, por un determinado periodo de tiempo, su
distribucion por salas, es decir, la composicion de estas, incluida su presidencia, y las
formas en que tendria que producirse la sustitucién de alguno de sus integrantes, de
concurrir una situacion que la hiciera necesaria; y, en fin, los criterios objetivos, asimismo
predispuestos, de asignacién de las ponencias en los pleitos y causas a cada uno de
aquellos. Y otro tanto puede decirse sobre el modo de proceder en la distribucion de los
casos y en el tratamiento de aquellas incidencias, en el supuesto de érganos colegiados
cuyos integrantes ejercen sus competencias de forma individual.

Panizza —del que tomaré en sintesis, esencialmente, lo que sigue®*— explica que
lo que gira «habitualmente bajo el nombre de sistema o procedimiento tabellare» es
el conjunto de los «mecanismos que presiden la distribucion interna de los érganos
judiciales de la magistratura ordinaria, la asignacion de cada uno de los magistrados a

33 Massimo Nobili, en Commentario, cit., pp. 224-226.

34 Saulle Panizza, «Sistema tabellare e ordinamento giudiziario», en Saulle Panizza et altri, Testi e questioni, cit., p.
188, nota 42.

35 Para un tratamiento detallado de la materia a examen, remito al excelente trabajo citado en la nota anterior.
También a Roberto Romboli, «Attivita tabellare del Consiglio», cit.
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las distintas salas, y la distribucién entre estas de los casos»3® objeto de enjuiciamiento.
Y concluye que de la aplicacion de este sistema, junto con la vigencia del principio de
inamovilidad, resulta una eficaz garantia de la independencia interna del juzgador.

Se trata de una materia, dice el mismo autor, que podria considerarse como
meramente administrativa, de régimen interno, mas carente de significacion externa.
Pero, sin embargo, entiende bien, representa «un momento esencial de la actividad
de “administracion de la jurisdiccion”, que, asi, resulta estrechamente vinculado a
problematicas fundamentales, como la independencia, la inamovilidad, la preconstitucion
legal del juez»?’.

Pues bien, se da la circunstancia de que el tratamiento que este relevantisimo asunto
ha recibido en lItalia, seguramente sin parangén en ningun otro pafs de nuestro ambito
de cultura judicial, se ha debido al ejemplar —y desde Espafa, ciertamente, envidiable—
compromiso del Consejo Superior de la Magistratura con los valores constitucionales en
juego, tempranamente asumido y mantenido por esta institucion a lo largo de los afos.
En efecto, ya que tal desarrollo reglamentario se inicid, con algunas circulares, a finales
de los anos sesenta. Algo a lo que contribuyé también la entrada en funcionamiento
de la Corte Constitucional, con su promociéon de los valores consagrados por el texto
fundamental en el dmbito de la interpretacién judicial y el eco de esta corriente en
las nuevas generaciones de jueces, con inéditas actitudes de contestacion de la vieja
ideologia corporativa y de la concepcion jerarquica de la administracion de justicia. Uno
de aquellos valores, de especial significacion en el contexto tematico en el que se mueven
estas consideraciones, fue el representado por el pluralismo y la consiguiente nueva
conciencia del modo de ser real de la interpretaciéon de la ley, como actividad siempre
permeable al bagaje cultural del juez; y la conciencia también de la posibilidad de que
el mismo pudiera ser instrumentalizado por los dirigentes de los 6rganos judiciales en la
formacion de las salas y la asignacion de las causas. Tales son los factores que estimularon
la sensibilidad que condujo a la puesta en funcionamiento y progresivo desarrollo del
«sistema tabellare».

La aludida corriente transformadora contd asimismo —segun sefala Panizza®®—
con un estimulo negativo de origen legal. Y es que, a cuarenta afios de vigencia de la
Constitucion, por la paralisis de legislador, seguifa vigente la preconstitucional normativa
organica, no obstante haber sido declarada inconstitucional por aquella (en su disposicién
transitoria VII), que anunciaba, reclamaba mas bien, una «nueva ley sobre el ordenamiento
judicial» coherente con los imperativos derivados del nuevo texto fundamental.

Las primeras intervenciones del Consejo Superior de la Magistratura en la materia
gue aqui interesa datan de 1968 y 1969. En ellas se pedia a los presidentes de los
organos judiciales que indicasen en las propuestas de tabelle las razones que hubieran
podido moverles a introducir modificaciones sobre las del afio anterior, a motivarlas
«adecuadamente», por tanto; también a tomar en consideracién en lo posible las

36 Ibid., pp. 171-172.

37 Ibid., pp. 171. La expresién «administracién de la jurisdiccion» fue acufiada por Alessandro Pizzorusso, para
identificar «el ntcleo principal de las competencias del Consejo Superior», funciones, escribe, susceptibles de distribuirse
en tres grupos: las «relativas a la organizacion del Consejo mismo, las referidas al estatus de los magistrados, y las
relativas a las relaciones entre el poder judicial y los otros poderes del estado» (L'organizzazione della giustizia in ltalia. La
magistratura nel sistema politico e istituzionale, Einaudi, Turin, 21990, pp. 105-105).

38 Ibid., pp. 174-175.
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aspiraciones de los magistrados en la formacién de aquellas; y, en fin, se abordaba el
asunto de la distribucion de estos en secciones y de su asignacién a cada una de ellas.

En la misma época, el Consejo adoptd otras disposiciones dirigidas a limitar el uso de
la applicazione® por parte de los presidentes, invitdndolos a informar previamente de los
casos excepcionales en los que se considerase indispensable recurrir a ese expediente,
siempre y solo por periodos de tiempo limitados y predeterminados.

De la calidad del tratamiento reglamentario de la materia por parte del Consejo Superior
da cuenta el hecho de que pronto hallé un sustancial respaldo en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional; del mismo modo que algo maés tarde (en 1982) contaria ya con el
explicito reconocimiento del legislador, que en la regulacién de la competencia para la
adopcién de ciertas medidas, se remitiria de forma expresa a su actividad tabellare .

Esta experimentaria también relevantes desarrollos en el curso de los afos 807,
dirigidos a dotar de una méas completa actuacién a los principios de preconstitucion
legal e independencia interna del juez. Con tal fin, el Consejo Superior impuso a los
presidentes de los tribunales la indicacion especifica de los criterios adoptados para
la distribucion de los asuntos entre las diferentes secciones y en la asignacion de las
ponencias, dentro de ellas, a los distintos magistrados, advirtiendo que aquellos tendrian
que ser «objetivos y predeterminados e individualizados y formulados de un modo que
hiciera posible la posterior verificacién de su observancia». Un criterio que, como otros,
ha sido también asumido por el legislativo; circunstancia que permiti¢ a Senese hablar de
un verdadero y propio «circulo virtuoso, instituido en la materia entre el Consejo Superior
de la Magistratura y el Parlamento»*'.

En una valoracion conjunta del sistema y sus resultados, puede concluirse —
siempre con Panizza— que «ha llevado consigo una fuerte reduccion de los poderes
de organizacién un tiempo correspondientes a los presidentes de los tribunales» vy, de
este modo, la discrecionalidad «practicamente ilimitada de la que gozaban ha sido
significativamente reconvertida en el ejercicio de opciones no arbitrarias ni inmotivadas,
sino antes bien sometidas a un severo régimen de controles»*2.

Espana: el juez ordinario predeterminado por la ley

En la Constitucion espafiola, es bien sabido, no comparece el sintagma «juez natural».
Si figurd en el Anteproyecto, pero los responsables de la redaccion definitiva del texto

39 Se entiende por applicazione la asignacién temporal de un juez a otro érgano de un territorio distinto del propio,
con las mismas competencias de los destinados en él. EI Consejo, en la reglamentacion limitadora del uso de este recurso,
imponiendo el deber de motivacion y condicionandolo al consentimiento del afectado, lo circunscribié a los supuestos de
excepcionales exigencias o necesidades del servicio; imponiendo a los presidentes la comunicacion relativa al modo como
irfa a producirse la insercion del aplicado en el plan de preconstitucion de las salas.

40 Que llegarian hasta extender el sistema tabellare a la propia Corte de Casacion, que habia opuesto una «tenaz
resistencia» (Senese) y que como ha escrito Gilardi, habia «disfrutado de una suerte de extraterritorialidad respecto de
las funciones de gobierno y de control del Consejo Superior de la Magistratura» (citados por Romboli, en op. ult. cit., p.
192, nota 58).

41 Lacita es de Panizza, ibid., p. 182, nota 27.

42 Ibid., p. 201. Los consejos judiciales (consigli giudiziarie) funcionan en cada corte de apelacién. Estan integrados por
su presidente, el fiscal jefe y ocho miembros mas (tres de ellos suplentes), elegidos cada dos afos por todos los magistrados
de los tribunales del distrito. Su principal funcién consiste en informar sobre la ejecutoria de los magistrados, con vistas a su
eventual promocion (para una informacion mas detallada, cfr. A. Pizzorusso, L'organizzazione, cit., pp. 109-112).
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prescindieron de él, optando por la férmula que aqui se utiliza en el epigrafe (que es la que
figura en el art. 24,2° CE), sin dar razén de esta preferencia. Tal tiene su antecedente en
una enmienda que propugnaba el rechazo de la expresion «juez natural», por considerar
que serfa terminolégicamente menos clara. Es todo.

En una comparacién del campo semantico de ambas férmulas, con perspectiva
histérica, es claro que entre el de una y otra no habria correspondencia, dado que la
finalidad perseguida con la postulacion de una naturalidad del juez fue originariamente,
como se ha dicho, evitar la sustraccién del justiciable a su «<ambiente natural y social»* en
el enjuiciamiento. Y de estarse a la real funcionalidad del principio —tal como, también
histéricamente, seguiin se ha visto, ha ido a integrarse en sus aludidas dos vertientes— en
los paises de nuestro &mbito de cultura juridico-constitucional, cabe decir que la posibilidad
de creacion de érganos judiciales extraordinarios es una hipétesis harto improbable, por
lo que hay que entender que lo objetivamente perseguido con la consagracion de aquel
es el manejo tendencialmente mas objetivo del pluralismo ideolégico existente entre los
jueces, a fin de evitar manipulaciones interesadas. Por eso resulta problematico, y en
cualquier caso poco Util, establecer diferencias entre las mismas*.

De otro lado, segun el Diccionario de la RAE, en la primera acepcion, «ordinario»
equivale a «comun vy regular»; vy, referido a la jurisdiccion, «ordinaria» seria la
«proced[ente] del fuero comun, en contraposiciéon a la privilegiada». Asi, dado el
marco constitucional, y en términos de derecho estricto, el juez del art. 24,2.° de la
Constitucién solo podria ser «regular» si constitucionalmente establecido como tal,
hacia el futuro, con caracter general y un régimen de competencia cierto, por una
norma de ley, y conforme a las exigencias estatutarias del art. 117,1° del propio texto
fundamental. De otro lado, y puesto que el art. 24,2° CE contempla el asunto desde
el plano de los derechos fundamentales, aqui del justiciable, es claro que la exigencia
de predeterminacién deberia proyectarse hasta la concrecion del principio en la precisa
composicion del 6rgano, sea este unipersonal o colegiado. De donde se sigue la especial
relevancia, indirecta si se quiere, pero bien real, de las reglas de reparto y asignacién de
causas y de ponencias, que constituyen el momento final del principio a examen. Que es
como decir su momento de la verdad.

Pero lo cierto es que, segun reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, con apoyo en jurisprudencia constitucional, ha venido y sigue entendiendo que
las cuestiones relativas a la determinacion de la competencia y a la integracién personal
de los tribunales es materia ajena al principio de predeterminaciéon legal del juez. Y
gue las normas de reparto son disposiciones que no tienen por finalidad establecer la
competencia, sino regular la distribucion del trabajo entre 6érganos jurisdiccionales con
idéntica competencia territorial, objetiva y funcional, por lo que de la eventual infraccion
de las mismas no se seguiria sin mas la vulneracién de aquel derecho fundamental (por
todas, SSTC 170/2000 y 69/2001 y SSTS 917/2001 y 714/2016).

Este planteamiento, poco cuestionado, recoge un estado de cultura juridica procesal-
constitucional en la materia muy consolidado, que, salvo casos excepcionales, ha dado

43 Es la expresion utilizada por G. Ubertis, citando a Dewey, en Elementos, cit., p. 64.

44 Tal es, sefala Ignacio Diez-Picazo Giménez, el criterio prevaleciente en la doctrina y la jurisprudencia constitucional
italiana (en «ll juez ordinario predeterminado por la ley di cui all'art.. 24,, comma 2°, della costituzione spagnola», en
Varios autores, /I principio di precostituzione del giudice, cit., p. 119.
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lugar a la banalizacién de la trascendencia de las intervenciones presidenciales en la
materia, que, en No Pocos supuestos, se limitaban a la mera consignacion material del
cambio de nombre del ponente en la caratula, o, a lo sumo, a la imprecisa referencia a
las «necesidades del servicio» en una providencia o en una diligencia de ordenacién de
las de estampilla.

Pero, ciertamente, el asunto, visto a dia de hoy, y cuando los tribunales espafoles, y, en
particular, la Sala Segunda del Tribunal Supremo y la de lo Penal de la Audiencia Nacional,
pero no solo, se encuentran practicamente invadidas por causas relacionadas con hechos
sumamente graves de corrupciéon de sujetos publicos, dotados de enorme carga politica
por la naturaleza de las acciones objeto de enjuiciamiento y, como consecuencia, por los
efectos de sus resoluciones, ha experimentado un decidido cambio de relieve. Del mismo
modo que, no es ninguna revelacion, la politica de nombramientos del Consejo General
del Poder Judicial (presidido por quien fue dos veces director general del ministerio de
Justicia, gobernando el Partido Popular) siempre politicamente sobredeterminada, ha
experimentado una intensificacién de este sesgo, en especial en los casos en que los
puestos a cubrir correspondan a tribunales llamados a conocer de casos sensibles desde
ese particular punto de vista®.

Situados en el plano a que obliga la aludida fenomenologia criminal —ultimamente
de una exuberancia abrumadora en el caso del partido del gobierno— y en vista de
sus efectos en la materia de nombramientos, es claro que la relativa a las cuestiones de
reparto y formacion de salas de enjuiciamiento, tradicionalmente tenidas por ajenas al
principio que nos ocupa, deberian ser reconsideradas en esta perspectiva, en la linea de
lo justamente subrayado por Foschini“®.

En lo imprescindible de este replanteamiento abunda, por su caracter ciertamente
emblematico, lo sucedido en la Seccién Segunda de la Audiencia Nacional en algunos
supuestos, de los que he llamado sensibles. Uno es la causa del caso Vielman (seguida
por delito de lesa humanidad y diez delitos de asesinato, que se habrian producido en
Guatemala). En ella (mediante diligencia de ordenacién de 12 de mayo de 2014) se designé
ponente al magistrado De Prada Solaesa, que formaria sala con la magistrada Espejel
Jorquera y el magistrado De Diego Lépez. Pues bien, tras de un primer sefialamiento de
la vista, luego dejado sin efecto, hubo otro nuevo (por diligencia de ordenacion de 21
de julio de 2016), para algunos dias de enero y febrero de 2017. El 18 de noviembre
de 2016, mediante diligencia, se hizo constar la existencia de la convocatoria del
juicio en el Procedimiento abreviado 9/2015 (en el que era ponente el magistrado De
Diego) precisamente, para las mismas fechas*’. Por eso, siguié una simple diligencia de
ordenacion, de 18 de noviembre de 2016, modificando la composicién de la sala, en

45 Esel caso de la presidencia de la Audiencia Provincial de Valencia, que recayé en Fernando de la Rosa («magistrado
espafol y politico del Partido Popular», segiin Wikipedia), que fue secretario autonémico de Justicia de la Generalidad
valenciana entre 2003 y 2007 y consejero de Justicia y Administraciones Publicas en el gobierno de Francisco Camps
en 2007-2008. También el de la presidencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, atribuida a la magistrada
Concepcién Espejel Jorquera, luego de que el pleno de aquella hubiera resuelto en favor de su recusacion en una pieza
del caso Gurtel, por los consistentes indicios de proximidad o afeccién al Partido Popular. Y, dltimamente, Vicente Magro
Servet («jurista y politico espanol», segun Wikipedia), que fue senador del Partido Popular en la VI legislatura.

46 Veéanse notas 29y 30.

47 Envirtud de diligencia de ordenacion de 7 de noviembre de 2016, sin tener en cuenta que ya se habia constituido
formalmente con el magistrado De Diego la sala que deberia enjuiciar en el caso Vielman.
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la que De Diego seria sustituido por el magistrado Juan Pablo Gonzélez Gonzélez*, sin
expresion de la norma de reparto aplicada (art. 453,3° LOPJ), y cuando las vigentes en ese
momento no prestarian base al cambio dispuesto. Suscitada cuestion de nulidad de esa
diligencia, fue resuelta por un atipico acuerdo gubernativo del pleno de la seccién.

Pero no es el Unico supuesto, entre los recientes, que ponen de manifiesto un patente
padecimiento del principio que aqui interesa. En efecto. En el procedimiento Rollo
6/2015 de la misma Secciéon Segunda de la Audiencia Nacional (caso de los papeles de
Barcenas o de la Caja B del Partido Popular), inicialmente el tribunal estuvo formado por
la magistrada Espejel y los magistrados De Prada y Lopez (ponente). El pleno de la sala,
el 9 de febrero de 2016, estimé la recusacion de la magistrada Espejel y del magistrado
Lopez, por los consistentes indicios de su relacién con el Partido Popular (directamente
afectado por la causa) y fueron sustituidos por los magistrados Hurtado y De Diego.
La letrada de la Administracion de Justicia constituyé el tribunal, con Hurtado como
ponente. Esto resulté cuestionado por alguna de las acusaciones y sometido a la Sala
de Gobierno por los magistrados De Diego y De Prada discrepantes del criterio seguido,
al entender que de acuerdo con el art 209.1 de la LOPJ, Hurtado como magistrado mas
antiguo sustituia a Espejel y De Diego sustituia a Lépez, por lo que la ponencia, segun
las normas de sustituciones, le correspondia a este, lo que fue rechazado por acuerdo de
la Sala de Gobierno, razén por la que se dictd la providencia de 3 de abril de 2017 en
ejecucion de lo acordado por esta ultima.

Todo parecia ya pacificado hasta que, tras su toma de posesion, la nueva presidenta
de la Seccion Segunda, magistrada Rodriguez Dupla, reunié a los integrantes de la
misma para elaborar nuevas normas de reparto. También porque el magistrado Lopez
habia pasado a la Sala de Apelaciones. De esa reunién participaron todos (incluido el
magistrado comisionado Gonzalez), menos Hurtado, que no asistié. En ella se acordé que
las nuevas normas de reparto no afectarian a los asuntos del caso Girtel que contasen ya
con tribunales designados. Dias después la magistrada Rodriguez Dupla trasladé al resto
de los magistrados la discrepancia de Hurtado con ese acuerdo, al entender que deberfa
haberse adoptado por unanimidad (?) y también una propuesta de nuevas normas de
reparto que remitié, para su aprobacion, a la Sala de Gobierno, a la que, al mismo
tiempo se consultaba si debia mantenerse la composicion del tribunal ya fijado en el
Rollo 6/2015 o bien variarse a tenor de esas nuevas normas de reparto. Y la Sala de
Gobierno, por acuerdo de 20 de noviembre de 2017 (ponencia del magistrado Bodas) se
decanté por la no inamovilidad de los tribunales ya constituidos y el caracter retroactivo
de las normas de reparto. Aunque sin responder de manera expresa y clara a la cuestion
clave, subyacente a la consulta. A saber: qué deberia hacerse en el caso de un tribunal ya
expresamente constituido mediante una resolucion formal emitida al respecto.

Tras este galimatias, el tribunal quedo constituido por la magistrada Rodriguez Dupl3,
el magistrado De Prada, y el magistrado comisionado Gonzalez (ponente), actualmente
recusado.

48 En comisién de servicio, acordada para sustituir al magistrado Hurtado Adrian, ponente en algunas causas del
conocido como caso Glrtel. Gonzalez estuvo antes, también en comisién, en el Juzgado Central n.° 3 'y fue magistrado
de enlace en Paris, por designacién del ministerio de Justicia. También vocal del Consejo General del Poder Judicial a
propuesta del Partido Popular. Actualmente se encuentra recusado en la causa del caso de los papeles de Bércenas y de la
caja B del PP, pues se le considera, de algun modo, estrechamente relacionado con este partido.
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El interés (claramente negativo) de estas vicisitudes radica en la llamativa falta de rigor
del modo de proceder en asuntos de singular relevancia, que hace patente que en la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (con una presidencia de cuyo perfil ya se ha
dicho), ante la que penden casos dotados de marcadisimas connotaciones politicas, pueda
disponerse la formacién personal de un tribunal (contando con un magistrado de tan
singular curriculumy en la peculiar comisién asimismo aludida) de un modo tan tortuoso y
falto de transparencia, en términos de acusado decisionismo, y en un marco de acentuada
informalidad, que, inevitablemente, coloca todas las actuaciones bajo sospecha.

Pero la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional no es el Unico tribunal en el que
el principio de preconstitucion legal del juez puede resultar comprometido. Esto es algo
asimismo susceptible de predicarse del Tribunal Supremo. No cabe hacer aqui un estudio
pormenorizado del asunto, algo innecesario, por otra parte, pues tan solo se trata de llamar
la atenciéon —ejemplificando minimamente— sobre un estado de cosas en el que aquel
no esta eficazmente garantizado y sefalar que esto resulta posible, desde luego, por la
inhibicion del Consejo, cuya actitud en la materia nada tiene que ver con la de su homaologo
italiano, antes ilustrada; pero también por un estado de cultura (de la generalidad de los
operadores implicados, incluidos los abogados) que favorece esa situacion.

En la Sala Tercera del Supremo, es un ejemplo, las presidencias de las secciones
se cubren, no por concurso (como, en cambio, sucede en la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional), sino por decisiéon (pro forma) de la Sala de
Gobierno del érgano de casacion, a propuesta del presidente de la Sala; legalmente
habilitado, ademas, para presidir, cuando él lo decida, alguna de aquellas. Dandose la
relevante particularidad de que los actos del Consejo General son impugnables, no ante
el pleno de la Sala Tercera, sino ante un tribunal compuesto por su presidente y los de
seccion, designados segun se ha dicho®.

En la Sala Primera, es lo normal, su presidente distribuye las ponencias entre los
magistrados, cierto que, por lo general, guiandose por un criterio de especialidad por razén
de la materia; pero, al fin, en uso de una evidente discrecionalidad. Discrecionalidad de
facto, de la que, asimismo, suele hacerse uso por parte de la presidencia en la atribucién
de las ponencias y formacion de las salas de enjuiciamiento en la Sala Segunda.

En todo caso, pueden producirse sustituciones en la condicion de ponente, ritualmente
justificadas con una simple mencion, de unas por demas imprecisas «necesidades del
servicio».

Es cierto que todo esto en el marco de unas normas de reparto aprobadas por
el Consejo General del Poder Judicial, pero que, como ha podido verse, son de una
observancia relativa.

El statu quo que reflejan estas consideraciones —puramente indicativas, no importa
insistir— ha gozado y en cierto modo goza de un consenso o aceptacién general, al
menos implicito. Aunque este comienza a experimentar explicables fracturas en el

49  Esto es fruto de la Ultima —mucho mas que cuestionable— reforma de la LOPJ y responde a la finalidad de sustraer
a la fiscalizacion del pleno de la Sala Tercera los actos del Consejo, sometidos ahora a un tribunal cuyos componentes, cabe
decir, habrian sido doblemente filtrados, en el contexto de una politica de nombramientos de la que ya se ha dicho. Menos
mal que, no obstante, el pleno de la Sala Tercera ha entendido que este nuevo régimen de atribuciones competenciales
no elimina la posibilidad de avocacion a él de ciertos casos al pleno, de darse las condiciones en las que esta, en general,
puede producirse.
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caso de las practicas de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional por razones mas
gue comprensibles, a tenor de las incidencias producidas en la cuestionable politica de
nombramientos y en la formacién de los tribunales a las que se ha hecho alusién, y por
razén también de la fuerte impregnaciéon politica de un relevante nimero de asuntos,
que afectan directamente al partido del gobierno. El mas representado, por otra parte,
en el Consejo, como efecto de la indeseable politizacion del procedimiento parlamentario
de designacion de sus integrantes.

Pues bien, todas estas circunstancias son, a su vez, razones que abonan poderosamente
la necesidad y justifican del mismo modo la demanda de un giro esencial en la materia
de que se trata, con objeto de dotar al principio de predeterminacién legal del juez de
unas garantias de efectividad que hoy no tiene, cuando menos, en espacios altamente
significativos de nuestro universo jurisdiccional. Por lo demaés, hoy se sabe bien que esta
efectividad reclama un tratamiento normativo del régimen de competencias y, dentro de
este, de la concreta distribucion de pleitos y causas que no deje el menor cabo suelto:
mediante la predisposicion de la composicion de los tribunales en todas las instancias, la
rigurosa reglamentacion del régimen de sustituciones, y el establecimiento de criterios
dotados del mismo rigor para predeterminar la forma de uso de la discrecionalidad
presidencial en aquellos casos en los que pudiera producirse alguna circunstancia
emergente no prevista. En fin, en todos los supuestos, seria mas que conveniente que
el tratamiento de esta clase de eventualidades, e incluso la misma atribucién regular de
ponencias, estuviese dotada de un minimo de justificacién expresa por referencia a las
normas y criterios de reparto.

Maurice Lachantre et Cie. Paris 1875
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Sobre El espiritu del garantismo.
Montesquieu y el poder de castigar,
de Dario Ippolito

Javier HERNANDEZ GARCIA

Hace algunos meses, Perfecto Andrés, publicaba en el nimero 89 de nuestra revista,
un trabajo que se anunciaba, ya, como el prélogo al libro de Dario Ippolito, “El Espiritu
del Garantismo. Montesquieu y el poder de castigar”, que el propio Andrés se habifa en-
cargado de traducir. Prélogo que ademas de interesantes notas sobre el contexto filosofi-
co e ideoldgico de la obra de Montesquieu y su relevancia e influencia cultural aportaba
muchas, todas, las razones para esperar ilusionados la aparicién del libro prologado. Que,
por fin, y bajo el impulso, insustituible, de la editorial Trotta, acaba de publicarse.

Una obra que atrapa al lector desde la primera pagina y que produce una paraddjica
desilusion cuando se termina. Precisamente, por ello. Porque acaba. Ippolito nos brinda
un apunte, una guia abreviada, que nos descubre el contexto en el que se produce el
big bang, el arranque fundacional, de un nuevo paradigma de entendimiento de las re-
laciones entre los ciudadanos y el poder publico. Una nueva filosofia moral basada en la
reivindicacion de los limites al poder como garantia primaria de la libertad. El texto de Ip-
polito nos sitla en uno de esos momentos claves de la mano de uno de sus protagonistas
mas destacados, Montesquieu. Utilizando como punto de observaciéon sus aportaciones
criticas sobre el derecho penal y el poder de castigar en el Ancien Régime. Su concepcion
de la libertad civil y su preocupacién sobre como garantizarla. La necesidad de los limites
tanto en la seleccion de las conductas que deben ser castigadas como en los castigos
gue pueden ser infligidos. Puissance de punir que Montesquieu, ademas, desde y por su
experiencia como magistrado del Parlement de Burdeos, conocia bien.

Dario Ippolito nos muestra, desde una profunda erudicién, lo que hoy llamariamos
un sistema de pensamiento penal profundamente nuevo, primario y precursor. Y, por
ello, excepcionalmente valioso. Porque, por un lado, se enfrenta a la oscuridad de un
poder que, todavia en 1748, afo de la publicacién del Esprit des lois, es absoluto —el del
soberano—y arbitrario —el ejercido por los jueces—. Y, por otro, se convierte en fuente de
decisiva influencia para la propia ilustracion penal francesa —Voltaire, Letrosne, Servant—
y, desde luego, para Cesare Beccaria, el gran hacedor. Quien aporta el profundo com-
promiso axioldgico, sin concesiones, al pensamiento penal de la llustracion. El iluminismo
radical, como lo califica Renato Pasta', de Beccaria reconstruye el pensamiento penal de
Montesquieu —a quien le reconoce su impronta, refiriéndose a él como el grande Mon-

1 Pasta, Renato, "Attualita di un moralista: Cesare Beccaria el il Diritto Penale”, en La buona Giustiza, in margi-
ne a Del Delitti e delle pene de Cesare Beccaria, Edizione Feeria, Prato, 2016, pagina 45.
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tesquieu, el inmortal presidente— depurandolo de la influencia cartesiana, de los sesgos
utilitaristas y retribucionistas que cabe identificar en el mismo. Ippolito da buena cuenta
de ese fascinante circuito de influencia y transformacion, ese didlogo, diacrénico, entre
Montesquieu y Beccaria.

Con un lenguaje rico, literariamente valioso, por momentos poético, Ippolito nos di-
secciona los fundamentos sobre los que Montesquieu formula la trasformacién, todavia
inacabada, del poder de castigar.

La reivindicacion del principio de homogeneidad, entendido como correlacion entre el
castigo y la naturaleza de la infraccion o de la conducta criminal. Una idea de la retribu-
cidn por naturaleza con explicitas referencias a la categoria del talion que, obviamente,
puede resultar a dia de hoy sorprendente, pero, como explica Ippolito, en el contexto
normativo de la época debe entenderse como una verdadera garantia contra los abusos,
la arbitrariedad y la crueldad.

La lucha por la secularizacién, por la laicidad del sistema penal. Por excluir de la in-
tervencion penal el castigo de la disidencia, la simple defensa de la ortodoxia confesio-
nal?. Para Montesquieu, aquella solo puede extenderse a las acciones que perturban e/
gjercicio de la religion por el hecho de que estas conductas ofenden al mismo tiempo la
tranquilidad o sequridad de los ciudadanos. En este punto, Ippolito nos ofrece también
las claves fundamentales para entender por qué Montesquieu se muestra en ocasio-
nes contenido, introduciendo salvaguardas, matizaciones o féormulas ambiguas que han
podido sugerir para algunos autores complacencias con el castigo de la herejia. Como
precisa, Ippolito, /a clave moral de la militancia de los ilustrados esta en el coraje, no en
la temeridad. Era compresible, por tanto, que Montesquieu se pretendiera proteger del
riesgo, no desdefnable, de ser acusado de hereje.?

La critica de las penas no personales a propésito de las consecuencias confiscatorias
sobre los familiares del suicida; la reivindicacion de los principios de certeza —al hilo de
sus comentarios sobre la regulacion imprecisa y vaga de los delitos de lesa majestad-y
de lesividad denunciando /las prohibiciones desorbitantes; la denuncia de la ferocidad
punitiva* a partir, demas, de una metodolégica de observacion de la realidad “politica

2 No puede prescindirse de un dato que ofrece perspectiva contextual. Las Ordonnances vigentes al tiempo en
que Montesquieu formula su critica castigaban la blasfemia, los sacrilegios, la supersticion, la impiedad, la profanacién,
la herejia, la magia, los sortilegios, la simonia, la inobservancia de las fiestas, de los domingos o la alteracién de los ser-
vicios divinos. Con penas, entre otras, de muerte, en el caso de los sacrilegios y la profanacién; de aplicacion de hierro
incandescente en los labios, en el supuesto de blasfemos reincidentes; de quema de la lengua, cuando la blasfemia se
reitere en ocho ocasiones; o, en caso de blasfemias enormes que correspondan al género de la infidelidad, con grandes
penas, al arbitrio de los jueces, segun su enormidad [Declaracion de 30 de julio de 1666] —vid. Code Penal ou Recueil
des Principales Ordonnances, Edits et Declarations sur les Crimes et Délits, avec un essai sur I'esprit & les motifs de la
Procédure Criminelle, Troisieme Edition, Chez Saillant & Desaints, Paris MDCCLXV.

3 Resulta interesante recordar que con motivo de la publicacion del Esprit des Lois, Montesquieu fue acusado
desde sectores de la Iglesia de spinozista y deista lo que le causé una particular intranquilidad que se refleja en su Dé-
fense de I'Esprit des Lois, que aparecié en 1750. En una carta de 8 de octubre de 1750, dirigida a monsefor Fitz-James,
Montesquieu, insiste en que “todo el mundo en Inglaterra esta de acuerdo en que nadie ha combatido a Hobbes y a
Spinoza mas ni mejor que yo” en Iglesias, Carmen, E/ pensamiento de Montesquieu, Galaxia Gutenberg, Barcelona,
2005, paginas 137 y ss.

4 Los tipos de penas al uso eran, entre otras, el carcan —argolla de hierro que se ponia al cuello del condenado
para exhibirle atado a un poste—; fouet —golpes de latigo con una marca con hierro incandescente; colgar al conde-
nado por los brazos; la pena de galeras, a término o a perpetuidad; la pena de muerte distinguiéndose en atencion al
crimen cometido, grave o atroz, el modo de ejecucién —horca, decapitacion, desmembracion y ser expuesto en la rueda
aunque cabia que el condenado fuera estrangulado antes para evitarle el sufrimiento, quemado vivo en la hoguera-.
Ademads, se reconocia una suerte de facultad judicial de imposicion de penas indeterminadas bajo imprecisos criterios
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criminal” de su época marcadamente empirica —”"a medida que los suplicios se hacen
mas crueles, los animos humanos, que como los fluidos se ponen siempre al nivel de
los objetos que los circundan, se endurecen”-; la benignidad de las penas como reflejo
del espiritu de moderacion pero, ademas, como Util instrumento para la eficiencia de la
justicia penal; el retribucionismo de corte utilitarista sobre el que funda la justificacion de
la pena de muerte pero, también, su reivindicacién de la homogeneidad como limite al
exceso; los apuntes breves, apenas esbozados, sobre el sistema de garantias procesales
pero que, como se afirma en el libro, constituyen los fundamentos axiolégicos que mar-
can la ruta del garantismo penal.

Dario Ippolito no solo consigue presentarnos con una profundidad y al tiempo dis-
cursividad y agilidad admirables los hitos esenciales del pensamiento penal de Montes-
quieu —"un idedlogo de la moderacion que influyd en la obra legislativa de los artifices
de la revolucion™-. Nos ofrece, ademas, todas las claves para situarnos en uno de los
momentos culturales méas apasionantes de la historia de la humanidad. Y para descubrir,
también, que el camino iniciado en garantia de la libertad y contra las arbitrariedades del
poder no ha llegado, ni mucho a menos, a su fin.

La obra de Ippolito es una magnifica oportunidad para descubrir los origenes cultu-
rales y axiolégicos del espiritu del garantismo. Y con ello redescubrir o reafirmarse en su
necesaria vigencia.

Albrecht Durer. Melancolia . 1514

de retribucion ad casum —vid. Traité des Matieres Criminelles, suivant I'Ordonnance du mois d'aout 1670, par M. Guy
de Rousseaud de la Combe, Paris, MDCCLVIII, paginas 3y ss—.
5 Ippolito, Dario, £l espiritu del garantismo. Montesquieu y el poder de castigar. Editorial Trotta, 2018, pagina 102.
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ESTUDIOS

El término persona: un significado
multidisciplinar. Incapacidad, demencia,
eutanasia y aborto

Daniel M. CAMPAGNE

l. Introduccion

¢Qué rasgos, caracteristicas o capacidades debe poseer un ente para ser persona, y
quién o quienes lo determinan?

El término viene del latin persona que designa a la mascara con que se interpreta un
papel concreto en una obra teatral, o sea, un personaje, un rol, segun Cicerén’. Juridi-
camente designa al sujeto de derechos y obligaciones establecidas en una sociedad o
comunidad humana reglada. En Filosofia su significado es més fluido y sometido a un
debate que reflejaremos mas adelante. En ciencias como la Medicina o la Biologia sus
significados son menos claros aun, tanto su misma naturaleza como sus limites. En un
proceso cada vez mas extendido a diferentes &mbitos, el término ha transcendido su sig-
nificado originario de rol que asume un humano para su funcionamiento socio-juridico.
Lo que antes servia de continente para esta presencia del ser, ahora se ha vuelto conte-
nido con que determinar ese valor integro de un ser, hasta dotarle de unas exigencias
concretas para asi decidir si un ser (humano o no) es considerado ser. En otras palabras:
si existe 0 no existe como tal. Sin embargo, en la actualidad el contenido del término es

1 “Debemos darnos cuenta que en realidad estamos dotados por la Naturaleza con dos caracteres (roles, perso-
nae): uno de ellos es universal, surge del hecho de que estamos todos dotados de razén y con esa superioridad que
nos eleva por encima del bruto. De ello se deriva toda moralidad y propiedad, y de ello depende el método racional de
comprobar nuestro deber. El otro caracter (rol, persona) es aquello que se asigna en particular a los individuos (Marcus
Tullius Cicerén (107-43 a.C). “De Officiis”. Libro 1, capitulo 30). Sin embargo, Cicerén especifica que tenemos cuatro
roles o personae (como descripciones moralmente relevantes). Son

—El universal (que participa en la inteligencia y superioridad con que nosotros (humanos) superan a otros animales

(1.107), o sea, la facultad de la razon;

—Elindividual (las tendencias naturales y talentos conferido al individuo (1.107), incluyendo el auto-conocimiento;

—El accidental o situacional (lo que las circunstancias le echen al individuo (115);

-Y el elegido, por decisién propia.

También debemos intentar armonizar nuestra naturaleza universal, la individual, los eventos que la suerte (o, como
dirfan los Estoicos: el Destino) reparte, con el entorno de trabajo que elegimos.”
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diferente seguin la disciplina o la sociedad que lo interprete o aplique, aunque en el Ulti-
mo decenio se observa una tendencia hacia una unificacion multidisciplinar de criterios
acerca del ser persona.

Este trabajo intenta aclarar conceptos con que aportar fundamentos para este acer-
camiento interdisciplinar. La cuestion no sélo puede tratarse desde el conocimiento po-
sitivo, es decir, desde las normas, reglas y valoraciones habituales establecidas en cada
disciplina. Antes viene la cuestion de quién estaria autorizado a opinar sobre la validez de
ellas y sobre su aplicabilidad en el mundo presente y futuro. La Bioética es una disciplina
gue se considera autorizada para establecer las caracteristicas con que distinguir una
persona de lo que no lo es. “No hay nada mas caracteristico de la Bioética que su preo-
cupacion con identificar los rasgos, caracteristicas o capacidades que algo debe poseer y
asi tener un “estatus moral”, o para tener una vida “con valor” (Harris, 1985). Pero voces
criticas afirman que desde la Filosofia no se puede construir teorias sobre la moralidad
porque no parte de una base cientificamente verificable, sino de supuestos basados en
convencimientos personales.

Anne Maclean defendié que el filésofo (o la Metafisica) necesita conocimientos médi-
cos suficientes para construir cualquier teorfa o valoracién de la moralidad de decisiones
en el ambito médico (Maclean, 1993). Siguiendo esta linea, para construir una teorfa mo-
ral en el tema tan claramente multidisciplinar de nuestro trabajo, se necesitaria —ademas
de la filosofia— conocimientos médicos, juridicos, psicoldgicos, y socioldgicos, entre otros.

Por ende, la pregunta que formulamos al comienzo tiene respuesta formal en la legis-
lacion, pero no tiene la misma en otras disciplinas y en la sociedad misma.

Il. La persona ;Qué precondiciones debe cumplir o es sélo
reconocimiento?

¢ Quién es persona? ;Y silo es, desde cuando y hasta cuando? Y silo es ;Lo es al cien
por cien, o puede que haya personas a un “menos por ciento”?

Las preguntas aqui formuladas reconocen, implicitamente, la inadecuacién de la va-
loracion estrictamente legal.

El estatus de persona o sery su reconocimiento, tanto por parte del entorno como por
el individuo mismo, es de importancia primordial para todo ser que aspira gozar de los
derechos y privilegios que esta condicién conlleve. Como indicamos antes, el concepto
gue aqui tratamos ya no se limita a “los humanos nacidos y capacitados con razén”. La
diversificacion notable de conceptos, circunstancias y conclusiones que marca el debate
obliga a ampliar estos conceptos mas alla de los habituales. El debate sobre cuando se le
considera persona a una entidad? y cuando deja de ser considerada como tal es necesa-
riamente interdisciplinar, con participacion social y mas alla del mundo académico, con el
fin de consensuar los alcances conceptuales, aunque todos los limites que el debate pue-
da establecer y que se hayan establecido obviamente seran sélo caracteristicas o criterios,
resultado de ciertas condiciones que varian tanto en el tiempo como en las correspon-
dencias. Por ejemplo, podemos considerar un embrién humano “persona” en cuanto

2 Utilizo términos lo mas neutros posible con que abarcar el grupo mas amplio de sujetos.
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a ciertas condiciones médicas, juridicas, sociales, filoséficas o religiosas, pero a la vez
reconocer que no sera considerado persona en otras condiciones del mismo tipo, pero en
otras circunstancias. Podemos considerar a nuestro hermano en coma irreversible perso-
na, aungue segun términos médicos, juridicos o sociales no lo sea, o sélo parcialmente.

El jurista romano, filésofo, politico, y martir de la fe Anicio Boecio (480-524), definid
la persona humana como la “sustancia individual de naturaleza racional” (persona est
rationalis naturae individua substantia) (Liber de persona et duabus naturis, Patrologia
Latina 64, 1343, en K. Wotjyla, 2011), concepto aceptado y adoptado en el siglo Xl por
Tomas de Aquino. A su vez, Immanuel Kant (1724-1804) amplia este concepto, antes
limitado por las condiciones “sustancia” y “racional”, y concibe el sentido filoséfico ilus-
trado del término “persona”. Kant (2003) considera la persona humana como un agente
no solo racional sino también moral. Dice que esta capacidad moral proviene de la auto-
nomia, que es el fundamento de la dignidad, valor que tiene toda persona por el solo he-
cho de ser persona. En consecuencia, defiende que toda persona tiene un valor absoluto,
un valor esencial, por lo cual merece reconocimiento y respeto. Aunque aceptemos esta
hipotesis, el reconocimiento resultante no precluye ni soluciona las preguntas formuladas
al comienzo de este capitulo, por la inherente cuestién de la autonomia presupuesta.

Es preciso subrayar que los términos “ser humano” y “persona” no se refieren al
mismo conjunto, por cuanto y segun los autores que citaremos, puede haber personas
no humanas, o seres humanos que no son considerados personas. Aqui no es de mucha
utilidad la definicion minimamente explicativa por parte de la legislacién espafiola. Que,
ademas, existe entre los dos términos un universo de gradaciones, desde no-persona a
poca o casi-persona y a persona completa en todos los &mbitos. Esta esencia fluida del
concepto “persona” sigue provocando debate en el que, por ejemplo, se cuestiona si
son personas los adultos dormidos, las personas con enfermedades mentales, los fetos
humanos, los recién nacidos y los humanos en coma o en estado vegetativo permanente,
o con demencia grave, con el argumento de que no tienen conciencia de si mismos y de
su existencia en el tiempo, ni son capaces de obrar con racionalidad y sentido moral (ver
las condiciones habituales tedricas a la condicién de persona en adelante).

Desde las referidas disciplinas, incluyendo leyes y derechos especificos con base histo-
rica en el Derecho Canénico?, algunas teorias admiten que estos grupos pueden consi-
derarse “personas en potencia”, por ende, individuos humanos que en algin momento
podran o deberan llegar a ser considerados personas, a condiciéon de que muestren —o se
les perdonen la falta de— las capacidades exigidas. Sin embargo, el debate corre el riesgo
de perderse en las tinieblas de las cada vez mas numerosas excepciones que se proponen
a la regla kantiana anterior. Esto no es necesariamente malo porque, académicamente,
las excepciones son instrumentos con que definir contenidos y llegar a consensos. Ya de-

3 Ley 20/2011 del Registro Civil, de 21 de julio, que reforma el articulo 30 de dicho Cédigo. El anterior y derogado
articulo 30 del Cédigo Civil decia lo siguiente: “Para los efectos civiles, sélo se reputara nacido el feto que tuviere figura
humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno”. Sin embargo, la redaccion del vigente
articulo 30 del Cédigo Civil, en virtud de la Disposicion Final 3% de la citada Ley del Registro Civil de 2011, es la que sigue:
“La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del
seno materno”. Desaparecen criterios importantes, como tener figura humana o cierta continuidad en el anhelo vital.

4 El derecho canonico se centra en la persona juridica, limitacion similar a la del derecho civil actual. Ver: http://
www.vatican.va/archive/ESL0O020/_INDEX.HTM. También: Otaduy, J. Quién es persona en el derecho canénico. Fidelium
lura 11, 2001.
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ciamos que, habiendo autores utilitaristas que defienden lo contrario, consideramos que
la esencia del concepto de ser persona es fluida y adaptativa, por lo cual las excepciones
reconocidas nos ayudan en acordar baremos y limites.> Un adulto dormido sera persona
cuando se despierte, pero mientras siga dormido ¢sigue siendo persona en todos los sen-
tidos? ¢Cambia la respuesta si no esta dormido pero inconsciente? ;Y si esta en coma?
¢Y si esta en coma inducido con su consentimiento para superar una complicaciéon mé-
dica? ;Y si el coma inducido es preludio irreversible de la “muerte dulce”, la eutanasia
compasiva? ;Cuando exactamente deja o ha dejado de ser persona? Por otro lado, los
embriones, fetos y recién nacidos son futuras personas. Pero, en sus diferentes estadios
de desarrollo ¢son personas o no lo son? Y cuando exactamente llegan a serlo?

Son circunstancias que deben generar baremos necesariamente flexibles y fluidos, se-
gun el caso y segun el/los criterio(s) de evaluaciéon. Aun siendo flexibles, son precisos para
poder evaluar una base sociojuridica y llegar a una baremacién de consenso. Dworkin ya
defendia que el aborto, la eutanasia y las libertades individuales deben considerarse en
su conjunto: “Una vez que la confusién (sobre el debate del aborto) esté identificado,
veremos que esta al alcance un acuerdo legal responsable de la controversia, uno que no
insulte o degrade grupo alguno, uno que todos podemos aceptar sin merma de nuestra
dignidad.” (Dworkin, 1994, p. 10)

Las diferencias entre los conceptos “ser humano” y “persona” pueden afadir atn
mas elementos a la extendida mezcla de “requisitos de acceso” al candidato a ser per-
sona segun su condicion juridica, fisica, ética, médica o social, asi como sus supuestos
derechos y deberes en un determinado entorno. En épocas pasadas, para tener derechos
y deberes la persona tenfa que cumplir estrictamente con los requisitos formalmente es-
tablecidos, pero desde la llustracion se ha ido cuestionando cuan estricto puede y debe
ser cada requisito para ser persona, imponiéndose lo que se llama un utilitarismo impuro
(Maclean, 1993). Veremos algunas de las razones que apoyan nuestra hipdtesis de que
la definicion de “persona” es relativa a cada sociedad, y ain no hay una definicién que
pueda pretender alcances universales.

Se ha propuesto que separemos en dos campos los criterios con que determinar lo
que constituye una persona. El primero se ocuparia de la naturaleza y los fundamentos
de una persona o ser, en relaciéon con la supervivencia e inmortalidad, la anticipacion
racional, y la preocupacién por si mismo. El otro campo seria el conjunto de criterios en
cuanto a la relacion con los demas, donde la identidad personal se muestra relevante
para la responsabilidad moral, la compensacion, las relaciones morales interpersonales,
el testamento vital, el aborto y la investigacion con embriones, la ética de poblacion, y
tratamientos terapéuticos para los trastornos de personalidad disociativa, entre otros
(Shoemaker 2005/2012). Desde la Bioética se ha argumentado que, para evaluar si una
persona es persona o aun/ya no, el hecho de que solemos aceptar legal y socialmente
la opinién médica carece de justificacion cientifica. Dice Maclean: “Los médicos no son

5 John Stuart Mill (1861), siguiendo a Bentham, defiende el principio de utilidad asf: “El credo que acepta la
utilidad como la fundacién de la moralidad, el Principio de la Felicidad Mayor, contiende que las acciones son correc-
tas en proporcion a como promueven la felicidad, y malas si tienden a producir una pérdida de felicidad. La felicidad
incluye placer, y la ausencia de dolor; la infelicidad dolor y la privacion de placer.” La Bioética en mayor medida es de
un utilitarismo impuro, que admite estandares de conducta independientes de la utilidad. Mas prominentes entre estos
estandares son la autonomia (que Mill llama individualidad) y la igualdad.
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especialmente competentes para tomar decisiones éticas. No reciben una formacion que
les prepara para tal rol. No estan formados en filosofia moral y no tienen habilidad espe-
cial en analitica ética” (Maclean, 1994, p.193).

Segun esta y otras propuestas diversificadoras, una comunidad humana puede con-
siderar que sea “persona” (y tratar moral y juridicamente como tal) un ser humano que
no cumple los requisitos establecidos estrictos de persona, como seria el caso de las per-
sonas con enfermedades mentales, los fetos humanos, los recién nacidos y los humanos
en coma o en estado vegetativo permanente. Se suele admitir que ellos pueden tener
derechos, aunque no obligaciones. Son “personas en sentido social” que, por el mero
hecho de considerar que pertenecen a la especie humana, se les concede la misma digni-
dad y derechos que al resto de personas. Desde el Derecho romano existe esta categoria
de personas “potenciales”, concepto que Aristdteles ya utiliza, aunque especialmente de
forma teleoldgica. En los Ultimos tiempos, esta categoria de aspirante o candidato a per-
sona se ha extendido a naciones (Garcia Morente, 1942) y animales (Nussbaum, 2004),
pero es bueno recordar que, hasta la modernidad, menores, mujeres, y esclavos eran
considerados solo cuasi-personas que, en Derecho, no se consideraron agentes morales
ni moralmente responsables de sus actos, ni imputables en Derecho.

El aun actual vitalismo nietzscheano, que defiende la vida como dignidad humana,
tiene que redefinir las que se considerarian “personas potenciales” o “cuasi-personas”,
ya que las capacidades identificatorias de persona se encuentran también en determi-
nados primates u otros mamiferos. Hay cada vez mas voces que defienden que estaria
moralmente justificado o incluso exigido otorgarles algunos derechos humanos. Gorilas,
chimpancés, delfines y otros animales, cuando se socializan entre humanos, alcanzan
las capacidades de nifilos normales de tres o cuatro afos de edad (DeGrazia, 1997). Dice
Rachels: “Son las caracteristicas individuales y no la pertenencia a una especie que hace
gue los seres sean moralmente especiales” (Rachels, 1986).

Como veremos mas adelante, precisamente en la socializacién o interaccion, se fun-
damenta una corriente importante de la filosofia actual que considera que ser persona
es un producto de las relaciones con otros (Smebye y Kirkevold, 2013). Sin embargo,
mayoritariamente aun se defiende que la condicién de ser persona presupone ser hu-
mano, aunque ya hay decisiones judiciales —por ejemplo, estadounidenses— que parecen
ir en via de reconocer algunos derechos “humanos” a ciertos mamiferos®, algo que ya
preocupaba a Locke (Locke, Of Identity and Diversity, 1689, par.5)

Por ende, desde varias disciplinas y desde la antigliedad se plantean propuestas que
pretenden distinguir una persona de lo que no es sobre la base de ciertas caracteristicas
o condiciones. Dada la diversidad de puntos de partida, objetivos y campos de aplica-
cion, se ha producido una plétora de conceptos o definiciones de persona: legales (que
se centran en la presencia, la competencia o la representacion), sociales (orientados a la
comunicacion, las responsabilidades y obligaciones de la Administracién o del Estado y
el respeto al entorno), emocionales (consideran relaciones de familia, proximidad, estima
0 motivos etéreos), médicos (determinan el nacimiento, fallecimiento, o la capacidad

6 Enjulio 2015 un tribunal neoyorquino fallé que dos chimpancés no se consideran personas legales en cuanto
al derecho de habeas corpus. Sin embargo, en un primer fallo de abril 2015 consideré que podrian serlo. http:/news.
sciencemag.org/plants-animals/2015/07/judge-rules-research-chimps-are-not-legal-persons . Hay causas judiciales pa-
recidas abiertas en varios paises latinoamericanos.
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objetiva), y filosdficos (forman la base de teorfas metafisicas u orientaciones mistico-
religiosas)’. De todos ellos resultan diferentes significados e implicaciones del término
persona, que se solapan solo parcialmente. Entre los mas relevantes estan la cualidad
inherente o transcendental, las capacidades propias del ser humano, la interaccién in-
terpersonal, y la pertenencia por tener un cuerpo humano. En los estudios empiricos
habidos han aflorado, ademas, otras creencias acerca de cdmo debe percibirse el término
persona. Esta pluralidad de significados nos ensefia —y esta es nuestra segunda hipote-
sis— que la cuantificacion o concretizacion del concepto persona tiene un componente
instintivo y emocional importante y, por ende, su raiz no depende de hechos concretos y
universales sino de acuerdos sociales.

Lo que también aducimos es que el concepto persona es en parte transdisciplinar (as-
pectos universales) y en parte disciplinar (aspectos caracteristicos de una disciplina). En las
distinciones disciplinares juegan un rol importante las distintas valoraciones de caracter emo-
cional, tradicional-social, moral o pendientes de consideracion social. Para aclarar conceptos
resumimos a continuacion aquellos que gozan de un consenso mas amplio dentro de su
propia disciplina, para luego extrapolar las que consideramos universales, en la conclusion.

De todos modos, se reconoce que la determinacién de quién y cuando se es persona
es resultado de un proceso tanto disciplinar y legal, pero también social y, por ende, pue-
de ser diferente segun la sociedad y la cultura.

lll. La personay la enfermedad de Alzheimer o la pérdida de
capacidad ineludible

En Medicina, Psicologia y también en Derecho, la demencia es una de las situaciones
donde el “ser persona” de un humano puede verse cuestionado. En el transcurso de ella,
en todas sus fases, se generan datos cientificos y socio-filosdficos que aportan elementos
concretos a un necesario debate social amplio en cuanto a los limites de la condicion de
“persona”. La Enfermedad de Alzheimer (EA) es la causa de un 65% de la demencia en
la poblacién y, segun el World Alzheimer Report (2015) esta en via de convertirse en una
epidemia tanto en palises ricos como pobres. Se caracteriza por un paulatino desarrollo
fisico y cognitivo negativo, marcado por fases diferenciables, tanto neurolégicas como
psicoldgicas y fisicas. Respecto de la cuestion de si pueden establecerse baremos respecto
al cuando el ser es considerado persona, o bien si esta “cualidad” debe considerarse una
condicién dicotémica “si/no”, la EA nos ensefa que juegan un rol los factores tanto del
“poseedor” de la calidad de persona, como del “observador” o juzgador de ella.

Podriamos describir someramente las hipétesis actuales sobre el desarrollo de la EA de
este modo: el cerebro de la persona con la enfermedad de Alzheimer empieza a cambiar
desde ser un 6rgano interconectado e intercomunicado hasta descomponerse en partes
que gradualmente acumulan problemas de comunicacién tanto con el interior, es decir,
las otras partes del cerebro, como con el exterior, es decir, con el cuerpo y con el entorno,
hasta llegar el cerebro a ser comunicativamente impotente?.

7 ResUimenes aplicados al Alzheimer en http:/Avww.alzheimer-europe.org/Ethics/Definitions-and-approaches/
Other-ethical-principles/Personhood , http://www.alz.org/espanol/overview-espanol.asp
8 Para una descripcion del proceso BA véase Marr y Masliah (2015). Para una descripcion de la extension de la

30



EL TERMINO PERSONA: UN SIGNIFICADO MULTIDISCIPLINAR. INCAPACIDAD, DEMENCIA, EUTANASIA Y ABORTO

La EA puede causar el aislamiento, la invalidez y la muerte de conjuntos neuronales. La
capacidad de razén, planificacién y memoria decrecen. A su vez, inhibe la capacidad de
formar memorias nuevas y, por ende, afecta a la auto-conciencia de la persona de que ella
existe en el tiempo. A medida que la enfermedad progresa, afecta también a otras partes
del cerebro, entre ellas las del habla y la conciencia espacial. En general, la reduccion de
volumen cerebral se correlaciona con los sintomas de demencia® en la memoria, la aten-
ciony el lenguaje, entre otros. Sin embargo, estudios recientes no encontraron correlaciéon
entre el volumen amigdalar y el comportamiento. Un dato relacionado y sorprendente es
gue las emociones no suelen verse afectadas hasta que la demencia avance mucho mas.
Estos Ultimos dos datos pueden indicar que, a nivel individual, la auto-concienciacién de
gue uno es persona se mantiene, aunque ya se registre un deterioro (importante) de las
capacidades, de la razén, de la comunicacion y de todas las demas “condiciones” exigidas
por las teorias habituales con que determinar cuando uno es persona.

La disminucién de la funcionalidad neuronal, con sus efectos fisicos y psiquicos, con-
lleva que la persona afectada pierda (parte de la) calidad de persona, hasta el punto
donde sélo queda lo que se puede llamar una “persona por consenso social”, sobre la
base de una diversidad de razones tales como la compasion o el respeto, pero también
—conviene tenerlo presente- por la falta de alternativas de calificacién formalizadas y por
una norma legal actual simplista y formal.

Comentamos estos aspectos para manifestar de forma particular la relevancia de los
baremos existentes en la demencia pero también en la discapacidad mental, para cuando
consideramos a una persona “menos completa”, por ende, revelan que se valoran las per-
sonas en un continuo entre 0 y 100, entre nada y todo. A continuacién, iremos incluyendo
la demencia en los diversos estados y estadios de un individuo segiin como afecten a su
calidad de persona, aquella condicién hasta ahora poco definida, pero reflejo de ciertos
contenidos, capacidades, derechos y obligaciones tanto explicitas como implicitas.

Los aparentes limites a la existencia de la persona, subrayados por la demencia, hacen
deducir que, si la consciencia activa se para o desaparece, la persona deja de existir'".

IV. La busqueda de un significado multidisciplinar.
Ser persona, los criterios para ello segun teorias y principios
(bio)éticos relacionados

Por lo dicho anteriormente, debemos diferenciar dos procesos que definen a la perso-
na, mas alla de su mero contenido legal:

Por un lado estan el desarrollo y el momento en que se conceda o se retire la condi-
cion de ser persona (personhood en inglés), por ende, los momentos de comienzo y fin

inhibicion de la comunicaciéon neural a cuenta de los polimeros/oligémeros en el hipocampo véase Walsh et al. (2002).
El hecho de que la sinaptotoxicidad de la BA resulta en impedimento cognitivo se ha demostrado clinicamente en es-
tudios desde los afos 2000, véase Sepulveda et al, 2014. Este Ultimo estudio indica que la acumulacién de BA invalida
la sefializacion neuronal y la restringe hasta imposibilitar la capacidad de neuronas vecinas a comunicarse. Para una
descripcion reciente del proceso, véase Ben Haim et al. (2015, p.278).

9 Medidos por la MMSE (Mini Mental State Examination)

10 Medido con el NPI (Neuropsychiatric Inventory) (Horinek et al., 2006).

11 Como consecuencia de la desapariciéon de la cosa-en-si, Ver: Shore, 2002.
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de este reconocimiento social. Se vincula con la forma en que las personas se entiendan
y se relacionen. También, donde la sociedad sitlie a un individuo en tanto estos limites,
que determinaran si el/ella serd considerado persona o no-persona. En general, se de-
fiende que este reconocimiento requiere ciertas capacidades o caracteristicas, aunque
hay normas segun las cuales ser persona equivale grosso modo a ser humano vivo o, mas
escueto, cuando existan presencia y caracteristicas de un cuerpo fisico vivo.

Por el otro lado esta la cuestion de cuando uno mismo se considere persona, es decir,
gue sea consciente de su entidad y su presencia en el mundo y el tiempo. Aqui también
la comunicacion juega un rol importante, pero es una comunicaciéon interior, de una
persona consigo misma. Arriba indicamos que los estudios de la demencia indican que
en buena parte de esta condiciéon puede que permanezca esta comunicaciéon interior,
aunque la comunicacion con el exterior esté impedida.

Para situarnos en los conceptos teodricos que se manejan en la actualidad, resumimos
algunos de ellos a continuacién. Para una revisién méas extensa ver Shoemaker (2014).

A. El concepto de la persona inherente o trascendental. El problema de
la continuidad psicolégica

A pesar del desarrollo habido en la ética y las disciplinas relacionadas, sigue habiendo
defensores de la definicién de Boecio con que comenzamos. Ellos consideran que son
persona todos los humanos vivos y, como tal, Unicos en el sentido de que cada persona
tiene un mismo estatus ético y por ello debe recibir el mismo respeto. Dworkin refiere a
esta parte inherente intrinseca como a la parte “sagrada”, y refleja asi la dualidad en-
tre Metafisica y Religion, presente en los EE.UU. en cuanto a conceptos como “vida” o
"persona” (Dworkin, 1994, p.12). Otra fuente del ser persona serfa, segun determinadas
creencias espirituales, la presencia de una supuesta esencia interior Unica de la gente,
esencia que se considera que continta mas alla de la vida humana, por ejemplo, a través
de la reencarnacién o en otro universo. AUn muy presente es la creencia en un tipo de
alma inmaterial que “sigue existiendo de forma intacta debajo de todas las pérdidas neu-
rologicas de la demencia” (Post, 2013; Smebye y Kirkevold, 2013). Este convencimiento
puede que aporte consuelo a los cuidadores y contribuya a mantener cierta interaccion
con la persona enferma.

Estas fuentes “absolutas” del ser persona se suelen aplicar también a los seres con-
cebidos, pero no nacidos, lo cual lleva al rechazo del aborto por equipararlo al asesinato.
Desde hace muchos siglos y en busqueda de una teoria sobre una fuente absoluta,
pensadores han defendido la idea de que la persona es inalterable y presente, por muy
escondida que parezca. Se conoce como continuidad psicolégica. John Locke, en el siglo
XVII, propuso el famoso caso que nos plantea qué pensariamos si un principe un dia se
despertara en el cuerpo de un zapatero, y el zapatero en el cuerpo de un principe (Locke,
2009). Aunque los compaferos del zapatero le reconocieran como el que parece ser, él
tendria la memoria del principe. Entonces, si, antes de este cambiazo, el principe come-
tié un crimen ¢quién deberfa ser castigado? ;Debe ser el hombre en el palacio, con la
memoria del zapatero, o debe ser el hombre en el taller, quien recuerda ser el principe,
y tiene la memoria de haber cometido el crimen? Segun Locke, el hombre en el taller
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debe ser castigado por el crimen del principe porque, aunque no es su cuerpo original,
esta persona es el principe en cuanto conserve sus recuerdos. Por tanto, Locke defendio
que la persona continta siendo la misma solo si conserva su continuidad psicolégica. Sin
embargo, reconoce lo dificil que le resulta explicar la continuidad desde el embrion hasta
una persona adulta. No sélo porque aun no se disponia de conocimientos bioldgicos sufi-
cientes, sino también porque se dio cuenta de que el cuerpo, “la sustancia”, no podia ser
el Unico determinante “(...). “Person”, "human being” and “substance” are three words
expressing three different concepts” (Locke, par.7) (Persona, ser humano y sustancia son
tres palabras que expresan tres conceptos diferentes).

Hoy dia, a pesar del aumento de los conocimientos bioldgicos, psicoldgicos y filosofi-
cos, las diferencias de opinién siguen produciendo una problematica falta de consenso.

En las personas potenciales o cuasi-personas puede resultar complicado establecer la
presencia o ausencia de una continuidad psicoldgica, aunque supuestamente conserven
su alma. En los no-nacidos y especialmente en los primeros meses, una existencia psico-
l6gica es dificil de defender con argumentos bioldgicos, por lo cual se tendria que recurrir
a conceptos metafisicos o religiosos. En las personas con demencia llega a suponerse una
continuidad psicolégica, aunque, segun el avance de la condicién, ya no se fundamenta
en la realidad observable. Ademas, creer que existe una “persona inherente en las per-
sonas”, no necesariamente asegura que se las trate a todas con igual humanidad e igual
respeto. Algunos autores consideran que la esencia o el alma de una persona pueden
perderse o resultar ya imposible de alcanzar (que, por cierto, no es la misma cosa). Pode-
mos escuchar ejemplos de parte de cuidadores de pacientes con EA, dando consejos a los
familiares tales como: “Tienes que recordar que el cuerpo no es la persona. La persona se
fue” y “No tiene sentido preguntarle a ella... Ella no esta aqui.” Y también lo contrario
“Aunque no te reconozca, ella sabe que estas aqui” ™.

Entre los que tengan creencias espirituales puede haber diferencias notables en la
valoracion de un enfermo de EA, segun la intensidad de sus creencias. El asunto principal
no es, sin embargo, determinar si una religion es convincente al explicar si las personas
realmente tienen una esencia innata y Unica o alma, pero mas bien es entender como
interacttan las definiciones del concepto persona que tenga uno, con sus creencias espi-
rituales o religiosas. Es probable que para algunos sea mas cémodo creer que un humano
no nacido no es persona. Es probable que para algunos sea mas comodo creer que la
persona demente “ya no estd aqui”. La realidad clinica en este caso es que el nivel de
auto-consciencia y de comunicacion con el entorno del paciente con EA no son cons-
tantes, ni disminuyen de forma paulatina. Hay altibajos considerables y recuperaciones
parciales temporales que pueden aumentar el sufrimiento del enfermo —asi como de sus
cuidadores— y hacer mas dificil la respuesta a nuestra pregunta acerca de cuando el ser
persona comienza y termina.

La persona inherente presupone la existencia de una entidad que, de alguna forma,
conformaréa con los criterios generales de persona segun la observacion en un momento
dado. Para ello, se necesita comprobar si exista una continuidad psicolégica vy, si no se
puede, reconocer que quede desautorizado el supuesto de persona inherente como cri-
terio valido Unico.

12 https://www.agingcare.com/Articles/alzheimers-parent-does-not-recognize-family-144197.htm
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B. El concepto de la persona, basado en la capacidad '3

Dennis Cooley (2007) o Stephen Palmquist (2010) siguen a Descartes y Kant en cuan-
to argumentan que, para cualificarse como persona es preciso cumplir ciertos requisitos
relacionados con la autonomia, en primer lugar, poseer la razén: la habilidad de pensar,
razonar y comunicar de forma légica. Locke habia dejado muy claro las condiciones para
poder considerarse persona'. Warren, con ciertos cambios (1973), definié seis criterios
de capacidad para poder ser considerada persona: ser consciente, la razén, actividad au-
to-motivada, capacidad de comunicacién, presencia de auto-concepto y autoconciencia.
Otros consideran determinante la capacidad de percibirse a si mismo como existiendo
en el tiempo (Buchanan, 1988; Kuhse, 1999; Parfit, 1984). Sin embargo, los nifios y las
personas con discapacidades puede que no lleguen a cumplir varios de los requisitos.
Muchas personas con demencia aparentemente padecen problemas para pensar y razo-
nar de forma légica, ademas de tener problemas para comunicar con otros, asi que no
alcanzarian tampoco los citados “criterios de admisién” para ser consideradas “perso-
na”, aunque legalmente lo sean. Brock (1993) y también Kuhse (1999), criticados por
Bayertz (1996) argumentan que las personas con demencia severa, aun siendo miembros
de la especie humana, no tienen una capacidad de comportamiento integrado y dirigido
a un objetivo y que, por la pérdida de memoria, no pueden establecer lazos precisos en
el tiempo para tener una sensacion de identidad personal, aunque diferente de la mini-
ma continuidad psicoldgica porque puede que aun sientan que son “ellos” mismos, de
alguna forma. Entonces, concluyen estos autores, son no-personas, o sea, no tienen la
condicién de persona y, por ende, no tendrian derechos personales.

Hay opiniones menos categdricas que consideran que una persona con demencia
severa sigue siendo persona, aungue ya no completa o no la que fue, siempre que siga
viva (Brockmeier, 2014). Segun Parfit (1984), los individuos pueden tener un yo/persona
corriente ademas de uno o varios yos del pasado, que se unen por diferentes niveles de
continuidad psicolégica, y que puede llegar un tiempo en que la discontinuidad psicolé-
gica entre ellos llegue a ser tal que la persona deberia considerarse diferente de la que
fue. También considera que puede haber memoria, pero no persona, por carecer de otros
requisitos esenciales. Distingue entre el “yo interior” y el “yo exterior”, donde el yo-inte-
rior es la persona, la parte consciente, pensante, con control, y que piensa directamente,
mientras el yo-exterior seria el bruto que piensa de forma indirecta, aunque a través del
yo-interior. La teoria de Parfit, aunque respetada, no fundamenta su truco de magia en
cuanto a que desaparezca una persona/yo y a la vez aparezca otra. Para ello, necesitaria
aclararse de donde nace unay otra, o si la supuesta multiplicidad de yos implica multiples
personas desde el principio. Ver Assagioli, en adelante, que fundamenta una confluencia
de personae en todo ser humano pensante.

Hay teorfas que alegan que pueda llegar el momento en que una persona ya no tiene
continuidad perceptible alguna ni consigo mismo ni con las personas en general y que

|u

13 Eninglés tanto capacity (capacidad) como competence (aptitud o habilidad).

14 Par. 9. “Personal identity. A Person, | propose is (1) sentient or conscious, i.e. a subject of experience, it is (2)
capable of cognition, (3) capable of reasoning, (4) aware of its own mental operations, (5) and able to consider itself
as itself and as being the same subject of experience across time and in different places, which is made possible by (6)
the Consciousness or immediate or “from-the-inside-givenness” that is inseparable from experience.”
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esta persona en efecto ya es lo que antes mencionamos: una “no-persona” que solo re-
fleja en algunos aspectos una persona anterior (Buchanan, 1988). Segun este autor, seria
resultado de un proceso de pérdida en términos absolutos, y no que se vuelva “otra”
persona o “nueva” persona. En este contexto es importante distinguir entre el “yo" (self,
en inglés) y “ser persona” (personhood, en inglés), donde la Ultima es una cualidad o
categoria concedida a la persona por los demas, mientras la primera encapsula la nocion
de unicidad que la persona tiene de si misma. Sin duda se puede sefialar una persistente
tendencia social que asocia de forma categérica la pérdida de las capacidades cognitivas
con la pérdida del reconocimiento como ser humano, aun cuando puede continuar el
reconocimiento del ser persona.

Aungue estos autores alegan que las personas del entorno precisan poder reconocer
la persona en un determinado individuo, esto no implica necesariamente que el ultimo
ha de tener la capacidad de comunicar su ser persona, en un momento preciso o de
forma continua. Los recién nacidos son ejemplo, y también las personas en coma persis-
tente; con un trastorno mental grave o con demencia avanzada. Esta capacidad oculta
pero supuestamente “hipercognitiva” del ser persona desatiende diversas dimensiones
sociales y personales del ser humano supuestas (Hellstrém et al., 2007). Sin embargo,
el individuo sigue necesitando algiin grado de razonamiento y memoria para ser consi-
derado persona. En todo este proceso de reconocimiento es obvia la importancia de la
interaccién social. Una persona que carece de ciertas capacidades puede, segun criterios
también en Derecho, ser considerado una no-persona. Pero este cambio, segun se valore
socialmente, llevaria a que se reduzca o cese la interaccion significativa con ella, por lo
cual las posibles capacidades restantes se perderian mas rapidamente. Sin embargo y se-
gun estos parametros, una no-persona puede mantener muchos aspectos de la persona
que fue, con el resultado de que (parte de) su entorno proyecte la cualidad de persona
completa sobre ella, con las consecuencias legales y sociales resultantes. Puede haber
una comunicacion proyectada de calidad sobre pacientes severamente impedidos por la
demencia, lo cual indica que la comunicacién no-verbal, incluso minima o sélo imagina-
da, a nivel personal sirve para seguir considerando a estos pacientes como persona, hasta
incluso estar convencido parte de su entorno de que siguen siendo la misma persona a
pesar de sus pérdidas cognitivas y fisicas totales.

Veremos a continuacion mas aspectos de esta proyeccion de la cualidad persona
sobre casos limitrofes. De forma similar, el entorno puede proyectar esta cualidad
sobre la persona que esta perdiendo o ha perdido facultades, o la persona que (aun)
no tiene dichas facultades, como un discapacitado o un nifo, sin que la proyeccién se
refleje en capacidades o facultades objetivamente contrastables. Por tanto, la califica-
cién o consideracion como persona depende del convenio social en cuanto a criterios
diversos, ademas de la interpretacién social de las circunstancias subjetivas de un
individuo. Es importante recordar que, para la persona misma la identidad personal,
es decir, la continuidad psicolégica del ser racional, consiste en distinguir su conjunto
de experiencias y capacidades respecto de los demas y, por tanto, no es un valor inal-
terable sino relativo.

La capacidad es posiblemente el criterio que mas dificultades presenta por su caracter
facilmente discriminatorio.
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C. Teorias interpersonales de persona. ¢ El ser persona es un fenémeno
dicotémico de “existe/no existe”? ;Esta organizado de forma cuantitativa o
cualitativa? ;Y es evaluado o admitido por la sociedad segun las respuestas
a estas preguntas? ;Existe un minimo o un maximo del ser persona?

Desde el alba antropoldgica existen creencias de que las personas tendrian una esen-
cia Unica o alma, creencias que reflejarian un concepto de “persona innata”. Por otro
lado y por un desarrollo evolutivo desde tiempos antiguos de los cazadores-recolectores,
se ha alegado que el concepto persona es social, o sea, que se origina en, o se funda-
menta sobre las relaciones con los demas (Finlay, 2014). Al ser asi, se trataria de una
distincién social otorgada por otros, por ende, una concesiéon que se le pueda otorgar
incluso a un individuo ausente, demente, muerto, hipotético o virtual. Se puede aducir
gue uno puede ser persona sin que exista contacto real inter-humano, pero también que
“persona” exige una relacion con uno mismo ademas de con otros.

El contenido iusfilosofico de estos dos aspectos de persona, con diferente origen y
diferente finalidad, va mas alla del clasico constructo de un primer aspecto que se limi-
ta a la existencia fisica y vital, y un segundo aspecto eterno y trascendental. El filésofo
aleman Martin Buber (1878-1965) (1923/1970) describe las dos maneras con el uso de
las parejas de palabras “Yo-Ello” y “Yo-Tu”. La manera de relacion Yo-Ello es cémo una
persona se relaciona con otra de una forma formal, distante, no-comprometida que
s6lo parcialmente reconoce la individualidad del otro, que es objetivado. La manera de
relaciéon Yo-Tu, por otro lado, comprende encontrar la otra persona en un intercambio
humano verdadero™. Parece importante subrayar que la comunicacién de que hablamos
no es de direccién Unica y, por ende, también existen las reciprocidades Ello-Yo y Tu-Yo.
Cuando pretendemos determinar si un ser es persona, usualmente razonamos desde el
individuo hacia el colectivo, que puede ser un determinado conjunto social o toda una
sociedad reglada. Sin embargo —y como refleja la norma de los artt.29 y 30 del Cédigo
Civil-, el ser persona puede empezar con un reconocimiento automatico, implicito o pro-
yectado por parte de los demas (la totalidad, el colectivo) y permanecer vélido hasta que
dicha totalidad retire semejante reconocimiento. De este modo, la condicion esencial del
ser persona no se encontraria en el individuo, sino en el colectivo.

En la linea de Boecio de siglos anteriores, Carl-Gustav Jung'® alega que el Ello (It) —lo
individual, el ser persona— no es algo personal, sino que debe concebirse como un ele-
mento individualizado del mismo universo, un derivado de lo colectivo, que sigue contri-
buyendo a ello durante toda su existencia (Jung, Letters, vol. 1, p. 117, similar en Letters,
vol.2, p.342). Por ende, contempla que la existencia de la persona no sélo perduraria
tanto tiempo como ella comunica con, o mejor dicho, absorbe de y entrega a lo colectivo
informacion, fuerza, ;sabiduria?, sino que perduraria todo el tiempo que lo colectivo
reciba o recoja contribucién alguna del individuo. Consecuentemente, la interaccion no
estaria limitada a la vida de la persona. Asi, la persona no necesariamente precisa exis-
tencia fisica. De este modo, ya que Shakespeare, Darwin, Newton o Zaratustra todos

15 Aunque Buber habloé del ser persona en el contexto de cémo los humanos puedan entrar en una relacion
con Dios a través de las relaciones con los demas, su comentario es relevante para nuestro debate.
16 Meédico psiquiatra y padre de la psicologia moderna.
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aun contribuyen a, o comunican de forma pasiva pero incorporea con lo colectivo, atn
existirfan como personas o personae.

Desde esta perspectiva debemos preguntarnos —y repito—: ¢ser persona es un fe-
némeno dicotémico de “si existe/no existe”? ;Estd organizado de forma cuantitativa
o cualitativa? ;Y es evaluado o concedido por la sociedad segun las respuestas a estas
preguntas? ;Existe un minimo de ser persona? ;O un maximo? En muchas culturas exis-
te el concepto de personas “perfectas”, como santos, gurds, chamanes o bodhisattvas,
tan completas que puedan asistir a otros en sus intentos de perfeccionar sus personas
o almas. Por otro lado, hay personas que son consideradas rozando el minimo para ser
considerado persona, como el idiot-savant, el demente, el discapacitado mental grave.
Por ende, parece haber baremos, tanto minimos como maximos, que conllevan aspec-
tos discriminatorios que puedan resultar de una cultura en que se valora una persona
seguin sus capacidades o méritos, en vez de por el mero hecho de ser humano, vivo y
consciente. La cuestién ocupa un lugar destacado en trabajos de filésofos como Dwor-
kin, que la formula asi: “;Existe algun nivel minimo de competencia mental para tener
derecho alguno? Las personas con discapacidades mentales ;tienen los mismos derechos
gue gente con una competencia normal, o sus derechos se ven alterados o reducidos o
extendidos de alguna manera por causa de su enfermedad? ;Tienen, por ejemplo, los
mismos derechos a la autonomia, al cuidado por sus cuidadores, a la dignidad, y a un
nivel minimo de recursos como tienen las personas enfermas de competencia mental
normal?” (Dworkin, 1994, p.219)

Sin embargo, en cuanto a un supuesto baremo o valoracién o limite exigido a estas
caracteristicas o facultades o habilidades, nos encontramos con conceptos bioldgicos
gue defienden, como antes referimos, que no sélo humanos se calificarian como per-
sona. La comunicaciéon entre seres de diferentes niveles de desarrollo o capacidades es
determinada en buena parte por la actitud de “querer comunicar” que puede llegar a
inferir persona donde aun no la hay. Los cuidadores a menudo actlan como si los so-
nidos y gestos de nifos de corta edad tuvieron intencionalidad y significado. Con sus
reacciones promueven una interaccién que tiene la intencion de que el nifio aprenda a
desarrollar un sentido de identidad propia. Asi, hay adultos que se relacionan con el nifio
no de la manera Yo-Ello (es decir, como si el nifio fuese un objeto) sino de la forma Yo-Tu.
Paulatinamente el nifo desarrolla la comunicacién con el mundo exterior. Es entonces
cuando sera confirmado como persona, antes sélo era cuasi-persona o posible persona'.
Muchos nifos reaccionan de forma similar a adultos diferentes, siempre que estos se ase-
mejan superficialmente. Asi que el nifio o bien crea una relacién Yo-Ello, donde el adulto
representa un cuidador objetivizado, lo cual supone una sofisticaciéon que posiblemente
no es capaz de construir, o bien reacciona instintivamente a la relacion Ello-Yo. En ambos
casos, el nifo busca una comunicacion con el cuidador que le resulte provechosa, y su
estatus de cuasi-persona le ayuda en este proceso.

En el lado cronolégicamente opuesto, en la demencia, es mas excepcional pero no
imposible encontrar un nivel de entendimiento y tolerancia parecido entre las personas

17 Hay dudas de que la secuencia cuidador-nifio arriba propuesta sea la Unica. Por instinto, el nifio reacciona a la
presencia del adulto en primer lugar por razones biolégicas que incluyen la socializacion instintiva precisa para obtener
el cuidado que necesite.
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y el/la paciente. A diferencia del nifio en proceso de desarrollar la capacidad de comuni-
cacion significativa con la ayuda de adultos, en cuanto a las personas con demencia es
comun que hayan perdido esta capacidad, hecho que afecta a su estatus como persona.
Formalmente pueden mantener la inclusién social y su valoracién como persona, pero
en muchos aspectos algo fundamental cambia. El entorno social de las personas con
demencia sigue proyectandoles sobre ellas el estatus de persona, lo cual depende de los
valores sociales predominantes, costumbres y conocimiento. Por ende, la interaccion es
de TU-Yo cambiando, eventualmente, a Tu-Ello. Las personas con demencia avanzada
experimentan dificultades para comunicar mientras su entorno sigue dispuesto a valorar
sus actos como significativos. En el momento en que los demas consideren que sus ex-
presiones y comportamiento ya no constituyen modos validos de interaccion y no estén
motivados a tomar un rol mas comprensivo en la interaccion (como harfan con un nifio
pequeno), entonces paulatinamente se vuelven “entidades no-persona”. En consecuen-
cia, las personas con problemas manifiestos en comunicar su ser persona (por ejemplo:
recién nacidos, personas en las Ultimas fases de demencia y personas inconscientes o
severamente discapacitadas) dependen de otros para ser reconocidas como tal. Nuestra
sociedad aun parte de la base de que ser persona continta mientras dure la vida, sin que
hayamos establecido cuando deja de existir o si deja de existir (Tappen, 1999), ni consen-
suado en qué momento se supone que comience. Como deciamos antes, este reconoci-
miento implicito de limites al ser persona depende de consensos sociales, por ende, de
las circunstancias y/o de un entorno particular. Al no ser explicito, causa confusiones y
conflictos. El publico en general puede que considere que alin no existe una determinada
persona, o que ha dejado de existir, mientras conjuntos especificos como profesionales
del derecho, sanitarios o cuidadores proximos pueden seguir creyendo que ya existe o
sigue existiendo una comunicacién con ella.

El concepto del “ser persona” también se ha relacionado con los diferentes “yos” o
seres 0 personae gue una persona pueda tener. Assagioli (1965) explica que el Yo de las
personas se compone de muchas personae, que se solapan'®. Cada una de ellas tendria
un mundo donde se le reconoceria como persona, algo que no necesariamente serfa asf
en sus otros tantos “mundos”, como ocurre en la demencia, donde la persona puede
que ya no existe en su mundo profesional, pero sigue existiendo en su mundo familiar.
Las personas con demencia pierden gradualmente la capacidad de mantener sus roles
sociales, sin tener la oportunidad o capacidad de asumir roles sociales alternativos, parti-
cularmente porque eso depende del reconocimiento de y la interaccion con otros, y esta
influenciado por los estereotipos que suelen aplicarles. Varios estudios ilustran como la
pérdida de un tipo de contacto social (el habla, los gestos) no significa la pérdida de otro
(posible) contacto social (el aprecio a la escritura, la musica, el contacto fisico) con lo cual
indica que la pérdida parcial no conlleva la (total) pérdida de la nocion de identidad, de
persona (Ryan, Bannister y Anas, 2009).

En general, hay muchas teorfas acerca de como se puede “detectar” el ser persona
en personas mayores con discapacidad mental, pero pocas teorias abarcan los demas
grupos que antes sefialamos. Las teorias posiblemente aplicables a la demencia no son

18 Nota: por ende, no sélo puede solapar sino también “sub-lapar”, es decir que estan presentes, pero debajo o
relegadas a un nivel inferior por la persona primaria
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generalizables a estos otros grupos sino de forma forzada. De ahi que consideramos que
no son explicaciones de “persona” sino de “la persona con demencia” y, por ende, sélo
parcialmente relevantes para nuestro estudio. Un ejemplo de esta limitacion la encontra-
mos en la propuesta que considera que la persona se manifiesta de dos formas: como
“ser adaptado” y como “ser experiencial”. La primera se describe como “altamente
socializada, particularmente con relacion a asumir determinados roles” (Kitwood, 1997,
p. 15). La segunda es fruto de la socializacién en un contexto de igualdad, respeto y aten-
cién mutua. El ser experiencial puede persistir durante la vida hasta la muerte, siempre
gue existan las condiciones correctas. Para las categorias de seres que sefialamos antes,
de embriones, infantes, comatosos, personas con enfermedades mentales y/o demencia
en diferentes grados, estas condiciones correctas puede que no se den en un momento
determinado y, por tanto, queda en entredicho la persona. Apunto que, tedricamente,
ambas formas de presentacion del ser tampoco necesitarian de una persona fisica. Per-
durarian gracias al reconocimiento por los demés de sus méritos o de su aportacién (no
necesariamente actual). En la sociedad presente, que explora y valora el lado virtual de
la persona, este concepto incorpdreo de la persona gana importancia y presencia real.

Segun el &mbito de aplicacion, la calificacion de persona puede variar segun el estadio
de la vida. Ahado que, aunque esta debatido, también el nifio no nacido es reconocido
como tal.” En un sentido empirico, la persona emerge en un contexto social ("/n an
empirical sense, personhood emerges in a social context”). Asi Catherine Myser (2007)
—siguiendo a Tomas de Aquino— distingue varios grados de ser persona, segun el desarro-
llo en el tiempo del individuo, donde la aportacion de la sociedad en cuanto a cuidados
llega a “completar” la persona aun no-completa o ya-no-completa. El ser persona no
s6lo depende del consenso social al respecto, sino también de cierta obligacion social
gue pueda sentir la gente en cuanto a la persona con discapacidades o demencia, un
deber de mirar a la persona y no solo a las limitaciones. “Ser “persona” es la situacion
filosdfica y sociolégica fundamental del ser humano, con valor, inteligencia, un pasado y
un presente. El reto en la demencia es continuar buscando y no descartar a esta persona”
(Lawrence, 2007, p.555).

En resumen, la persona de un ente puede ser una promesa, un recuerdo, una posibi-
lidad o algo por completar, siendo un criterio donde la ciencia puede entrar —ha entrado
y entra— en conflicto con la filosofia o el Derecho.

D. ¢Solo el cuerpo o también un cuerpo?

El tener un cuerpo ha sido y es una condicion, sin razones académicas especificas,
para que el ser sea considerado persona. Pero también aqui hay que hablar de baremos
observables, de limites minimos y maximos.

Con los avances de la tecnologia médica, el cuerpo fisico en menor o mayor grado
bidnico se esta haciendo realidad. Avances parecidos en la ingenieria neural y la neuroin-
formatica acercan la posibilidad de personas neuronalmente asistidas o “ampliadas” por
elementos técnicos, lo cual significa un desarrollo hacia la mente biénica. De momento
limitamos nuestra pregunta al grado en que el ser persona depende de tener un cuerpo,
o de una entidad separada del cuerpo.
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En el siglo XVII, el padre de la filosofia moderna René Descartes afirmé que hay una
separacion entre cuerpo y mente, donde cada parte es una entidad separada y distinta.
Aunque el cuerpo tiene formay presencia material, la mente no tendria ubicaciéon. Segun
el concepto mas reciente del “agente situado y encarnado (situated-embodied-agent
view) (Hughes, 2001), la calificacion de ser persona se mantendria o se otorgaria a una
persona particular siempre que la vida humana se conecte con un determinado cuerpo
fisico en un contexto familiar, cultural y histérico particular. Merleau-Ponty (2002) se basé
en el "Dasein” (estar presente, existencia) de Heidegger para especificar el concepto del
ser como necesariamente capaz de pensar, reflejar y comunicar. Aqui las dos partes no
estan separadas como en el dualismo cuerpo/mente de Descartes sino mas bien tienen
una forma unificada que experimenta al mundo y se expresa en una forma corporal.
Dentro de esta forma corporal estaria el ser, la persona, la conciencia. La persona expe-
rimenta a través de los sentidos, pero interpreta a través del “Yo" interior. En el caso de
pérdida o deformacion de partes del cuerpo el ser se vera afectado en una determinada
medida y, en casos muy graves, puede que a los ojos de los demas estara “deshumaniza-
do” con los efectos negativos sobre su valoracién como persona. En el caso de la pérdida
de capacidades mentales en cuanto la demencia progrese, la persona también pierde la
forma de coordinacion cuerpo-mente. El cuerpo, que es su vehiculo, se desmorona vy,
mas grave tal vez, se degradan sus érganos neurolégicos. Como deciamos, esto no impli-
ca necesariamente que el ser ya no se siente persona, aunque invalida los fundamentos
tedricos antes comentados.

Estudios psicolégicos identifican de qué forma una persona vive su cuerpo a diario,
por ejemplo, considerando su cuerpo como un hogar, un sirviente o un vehiculo (Jenkins
y Price, 1996; Batra et al, 2015). Cuando el cuerpo empieza a fallar, la persona puede
empezar a ver al cuerpo como un traidor, un enemigo o una prisién. Cuando la mente
empieza a fallar, puede producir la misma sensacion. La forma en que otra persona per-
ciba el cuerpo de alguien con demencia, por ejemplo, como un envoltorio vacio o algo
ya no persona, afecta a la forma en que se relaciona con el paciente. El paciente, a su
vez, en sus momentos mas lucidos, se da cuenta de su pérdida mental, entonces puede
manifestar reacciones de enfado, tristeza o desesperacion. En este aspecto se diferencia
la demencia de esa otra forma de casi-persona que es el neonato, donde estos efectos
negativos o bien no se producen o no son tan evidentes.

Ademas de la demencia, el dafio al cerebro y particularmente al tronco cerebral esta
relacionado con la pérdida de la auto-conciencia, con o sin coma'. De forma parecida
a los casos de demencia grave, el ser ha perdido toda nociéon de auto-existencia, en
este caso por haberse dafado la conexion entre las partes del cerebro necesarios para
la conciencia.

Por lo tanto, la exigencia formal y habitual en Derecho de que, para poder ser con-
siderado persona es preciso tener un cuerpo humano se demuestra un criterio circuns-
tancial y debatible a muchos niveles. Por los avances en prétesis cada vez mas bidnicos,
tanto fisicos como neurolégicos, su relevancia es cada vez mas cuestionada.

19 Ver: “A human brain network derived from coma-causing brainstem lesions”. David B. Fischer, Aaron D. Boes,
Athena Demertzi, Henry C. Evrard, Steven Laureys, Brian L. Edlow, Hesheng Liu, Clifford B. Saper, Alvaro Pascual-Leone,
Michael D. Fox, y Joel C. Geerling. Neurology,.4.11.2016, doi:10.1212/WNL.0000000000003404: 1526-632X
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E. Otras teorias acerca de cuando se es persona

Kitwood cuestiona la teorfa antes reflejada que se basa en la capacidad de la persona,
y llama la atencién a las indicaciones que ofrecen algunos estudios de casos, como el de
Mills y Coleman (1994). Estos estudios sugieren que las personas con demencia retienen
una consciencia personal de su unicidad de existencia individual hasta la muerte. Una
revision sistematica de la investigacion concluye que es la identidad (self) social y publica
la que se pierde en la demencia mediana y severa pero no en el mismo grado la nociéon
privada del sef/f (Caddell y Clare, 2010). Estas observaciones indican que, segin como la
gente define o entiende el concepto persona, habra una valoraciéon positiva o negativa,
también cuando lo que se encuentre no es lo esperado. Por ejemplo, una persona puede
atravesar un prado de hierbas con muchas pelusas y decir que no ha visto flores, porque
considera mala hierba y no “flor” al diente de leén. Del mismo modo, uno puede estar
con una persona con demencia y considerar que ya no tiene “self” o sea, ya no es per-
sona, porque su concepto “persona” no le permita verlo. Es importante el dato de que
la pérdida de memoria en menor o mayor grado no se relaciona directamente con la
pérdida del self y, por ende, la memoria no debe considerarse un determinante con que
establecer la pérdida de ser persona. (Tappen et al, 1999).

Como indicamos al principio, ser persona es un concepto elusivo que no se puede
medir u operativizar facilmente. Sin embargo, es posible investigar acerca de las creencias
gue sobre ello tiene el publico en general. Catherine Myser (2007) criticé la sugerencia
gue defendié Cooley en cuanto a una supuesta obligacion moral kantiana para que la
persona con demencia se suicide, y cité datos de una investigacién etnografica con 250
profesionales de la salud y cuidadores entre 1988 y 1990 en Suecia, India y los Estados
Unidos, en una variedad de entornos. Una de sus metas fue examinar como se percibia
por parte tanto de profesionales de la salud como de legos, el concepto filoséfico/ético
de persona. |dentificd como criterios mas presentes para ser considerado persona:

1. HUMANO. El énfasis en las capacidades y un potencial mas o menos exclusivos de
los seres humanos, entre ellos el pensamiento légico y la razén, y saber comunicar
estas capacidades de manera reconocible por otras personas.

2. COMUNICANDO. La capacidad de relacionarse con otras personas, que incluye la
auto-conciencia y el saber comunicar capacidades.

3. NORMAL. El aspecto estético del ser. Las grandes deformidades pueden evocar
antipatia, rechazo o miedo y por ello puede que no se les reconozca estatus moral
o de ser persona. Desde la antigliedad, esta condicion implicita ha tenido una
influencia negativa en los casos de enfermedades deformantes y accidentes.

4. NUESTRO. El “especiecismo” basado sobre el “instinto” de identificarse con y
preferir a las personas de nuestro propio grupo. Esta identificacion social puede
incluir nifios de corta edad o personas severamente discapacitadas. Es una proyec-
cion de normalidad y la ilusién de pertenencia, pero, por otro lado, puede causar
xenofobia, racismo y discriminacion.

5. APRECIADO. Los indicadores generalizados de apreciacion social, muchas veces
distorsionadas por los medios de comunicacién. El Sabio, el Rico y el Maravilloso
estan entre los conceptos mercantilizados globalizados, y cuestionables.
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6. UTIL. El concepto de un continuo en el que se desarrolle en el tiempo el reconoci-
miento como persona sobre la base de términos practicos sociales. De esta forma,
el ser persona es un reconocimiento de su utilidad para la sociedad.

Estos temas representan categorias de pensamiento acerca de cémo el ser persona
es percibido por los entrevistados en este estudio y similares. Son opiniones que no
necesariamente se comparten y, muchas veces, tienen su lado oscuro. Sin embargo, los
datos apoyan que el ser persona es atributo y consecuencia de la interacciéon social, a
corta 0 @ mas distancia e incluso sin su presencia material. Combina elementos éticos y
psicosociales, pero presta poca atencion a la nocién interna y auto-vivencia del propio
ser. La historia nos ha ensefiado que es peligroso fijarnos exclusivamente en categoriza-
ciones superficiales, y/o signos exteriores y facilmente perceptibles. La persona tiene una
existencia propia interior que, como deciamos, no desaparece en cuanto su exterior deja
de cumplir con el prototipo definido de forma incompleta y arbitraria. Es posible que
esta existencia propia interior sea anterior al momento de atribucion exterior, es decir, la
persona-en-potencia o cuasi-persona puede que obtenga la nocién interior de ser perso-
na antes de que el mundo asf la reconozca.

Reflejdbamos arriba lo que se puede calificar como el estado actual de los criterios
mas elementales, con su relacién social necesaria para una comprension.

V. Consecuencias del ser persona: La titularidad de un derecho
a la vida y un posible derecho a la muerte

En las definiciones manejadas por los diferentes ambientes profesionales arriba refe-
renciados, se alega que existe un derecho a ser considerado persona. Eso si, cada uno
pone limites y condiciones a este derecho. Pero en cuanto se refieren a la esencia del
ser persona todas priman la igualdad nominal. Arriba hemos revisado varios supuestos
en los que la persona se ve privada de parte del contenido de esta cualidad, y hemos
hablado de cuasi-personas, de personas en potencia, de personas por respeto o por su
aspecto bioldgico (humano). Estos supuestos parten de la base de un “derecho ala vida”
aunque no especifican bien el contenido o la identificacion del titular de ese derecho. En
vez de "derecho” serfa mas acertada la mas flexible denominacion “autonomia sobre la
vida”. Menos desarrollada estd una ya reclamada definicion del “derecho a decidir al ya
no querer ser persona”, o no querer existir mas, aunque se debate desde hace tiempo
esta “autonomia sobre la muerte”. En Derecho, la Ultima no tendria la misma fuente que
la primera, por ende, una autonomia sobre la vida se difiere de una autonomia sobre la
muerte. La persona por nacer no puede tomar las decisiones que si puede tomar la per-
sona gue considere su proyecto de vida cumplido. En la mayoria de paises se niega a su
titular formal el libre uso de este supuesto derecho y son de aplicacién normas limitado-
ras gue provienen de un derecho eclesidstico antiguo, teniendo la finalidad literalmente
“religiosa” de “atar o liar” al hombre a un particular sistema de normas y valores.

En nuestro sistema, la vida puede que llegue a ser un derecho o autonomia de la
persona, pero sélo en un formato defensivo, formalizado como un derecho a buscar la
protecciéon del Estado contra ciertas vulneraciones del derecho a vivir. La autoridad para
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decidir sobre la condicién misma, o sea, sobre la propia vida, no es de la persona, sino
del sistema rector.

Sobre la base de la “agencia moral” de Kant, se ha argumentado que no sélo existe
el derecho a tomarse la vida, sino también la obligacién de ejecutarlo en determinados
casos. Kant, por ende, considera la persona obligada a mantener su condiciéon segun los
parametros vigentes. Si el ser nota que, por ejemplo, pierde capacidades exigidas a la
persona, debe “renunciar” a serlo. Como deciamos, la argumentaciéon de Cooley (2007)
de que, en demencia, pueda existir tal obligacion moral al suicidio, abrié un debate sobre
los limites absolutos del ser persona, limites que, una vez transgredidos, precluyen su
titularidad y el uso y disfrute de sus ventajas.

Sin embargo, tanto el derecho a la vida, como la eutanasia o el suicidio pueden y de-
ben ser objeto de debate en una sociedad moderna, ya que forman parte de la materia
social a consensuar. Habra que determinar si hablamos de un derecho a la vida, exclusi-
vamente como “receptor” o titular formal pero no material del derecho, o si queremos
establecer que la persona tiene derechos sobre la vida, tal vez como principal o Unico
titular real, asi como cuales son las obligaciones que acompanan al citado derecho.

AuUn son pocos los paises que han reconocido derechos a la persona sobre su vida en
este sentido. Ya no son derechos para casos extremos de enfermedad terminal o sufri-
miento extremo sino que incluye el “cansancio vital”, entendido como una persistente
desgana de continuar viviendo. También aqui, casi siempre, el derecho sobre la propia vida
estd sometido al beneplacito de autoridades, en el marco de una legislacion restrictiva.

VI. La otra cara: La titularidad de un supuesto derecho al comienzo
de la vida ;Cuando empieza la persona?

Hemos defendido en otro lugar (autor, 2014) con relacién al debate sobre el aborto,
que existe una disparidad de argumentos que se han usado y se usan por parte de las
varias disciplinas involucradas. Muchos de los argumentos habituales no son cientificos
ni moralmente justificables, sino opiniones mayoritariamente de caracter emocional y,
segun Dworkin, fuertemente vinculadas a la religién (Dworkin, 1994, p.155). Segun él,
la cuestion que prima no debe ser si el feto tiene valor intrinseco como persona, sino si
la vida del feto es vida humana vy, por tanto, debe ser protegida (p.23). Hemos defendi-
do también que, por su importancia social, el supuesto derecho a la vida del concebido
no-nacido debe concretarse en un debate multidisciplinar, pero sobre todo social, con la
intencién de llegar a normas consensuadas sobre una amplia base. “La vida”, en nuestro
contexto, conlleva el estatus de persona, con lo cual el derecho a la vida ¢ queda limitado
a personas?

¢ Cuando empieza el derecho a la vida? Los baremos y limites relevantes son concep-
tos casi paralelos a nuestra pregunta de cuando existe una persona y cuando deja de
existir, pero nos obliga a distinguir “persona” de “vida”. Es inevitable reconocer que no
hay verdades absolutas en que basarse, sino a lo sumo opiniones de personas informadas
a través de un debate social, hasta la fecha apenas empezado. Demostrado el caracter
fluido del concepto “persona”, precisa un acuerdo social, que, por definicion, también
sera de caracter fluido con lo cual se debe poder adaptar a circunstancias y condiciones.
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Més alla del actual debate sobre el aborto, Rossor (2015) defiende que el derecho a la
vida no solo debe referirse a la parte bioldgica, sino también a la totalidad de la esperan-
za de vida incluyendo todos los factores de calidad. Dice, que sélo si consideramos todas
las causas de posibles impedimentos o limitaciones fisicas o cognitivas durante una vida
abrimos un debate fundamental y amplio acerca del significado de “derechos”. Por ello,
deberiamos contemplar una gran diversidad de elementos relacionados con un desarrollo
optimo de la vida, no solo fisicos sino otros como la educacién, todos con su relevancia
para el concepto persona.

Sobre el periodo de existencia del ser antes del mismo momento de nacimiento, y con
el afan de profundizar en el debate sobre la persona, hemos defendido que existe una
responsabilidad por parte de los futuros padres de conseguir y cuidar de la mejor manera
posible sus gametos, para asi no reducir las posibilidades vitales de la descendencia. Re-
producirse en un futuro, por ende, no se limita al momento mismo de la reproduccion.
Los cambios biolégicos y epigenéticos producidos por un inadecuado estilo de vida, por
ejemplo, pueden afectar a la calidad de vida de la descendencia, dando lugar a una
responsabilidad que no se limita al mejor cuidado de los hijos, sino la precede, ya que
influird sobre su ser persona en sentido amplio.

VII. Discusion

Con lo aqui comentado hasta ahora hemos querido resumir argumentos, teorfas y
convencimientos multidisciplinares que —con origenes mas o menos remotos— se han
convertido en criterios particulares o generalizados sobre el concepto “persona”, y con-
trastarlos con la evidencia cientifica y ética/filoséfica actual.

Los diferentes parametros acerca del concepto “persona” que manejan las disciplinas
como el Derecho, la Filosofia, la Medicina, y la Biologia, ademas de los que maneja el
publico en general, no son uniformes ni siquiera parecidos en muchos aspectos. Estas di-
ferencias provocan conflictos en el trato de un ser que, seguin una determinada disciplina
debe considerarse persona, pero, segun otra y al mismo tiempo, no se puede considerar
(aun) como tal. Especialmente para los grupos mas necesitados y de proteccion especial
se ha dejado parte de los derechos que resulten en el aire. Entre estos grupos estan los
embriones, los fetos y los nifios de corta edad, los discapacitados, las personas con en-
fermedades mentales graves, y los afectados por demencia. En un sentido méas amplio,
ser considerado persona involucra a todos los seres humanos que quieran disponer de un
derecho a la vida y, por extension, de un derecho a la muerte.

Hemos visto que nuestro sistema de valoracion de seres intenta establecer caracteris-
ticas o baremos al valor humano representado en el estatus de “persona”. Sin embargo,
se puede conceder o denegar este estatus por razones morales y legales debatidas, ines-
pecificas y a falta de consenso. Las posibles soluciones con que empezar a remediar esta
problematica de trato y de proteccién se pueden dividir en dos opciones de actuacion:

Opcién 1. Que por parte de cada disciplina se fundamente y concrete los baremos
de aplicacién al concepto persona y los conceptos relacionados. Ademas de determinar
en forma de normativa cuadndo un ser se puede o no se debe considerar persona, habria
gue determinar el trato que se debe dar al ser que, supuestamente,
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— AUn no es persona (embrién, feto, determinadas enfermedades) o al ser que

— Ya no es persona (enfermedad mental grave, coma irreversible, demencia grave), o
al ser que

— No se prevé que llegue a ser persona completa (paralisis cerebral, demencia media),
es decir, un ser que previsiblemente nunca (mas) cumplird todas las caracteristicas
que se establezcan.

Esta primera opcidon augura un incremento de la confusion de criterios existente y
aumentaria el numero de conflictos dificilmente resolubles.

Opcién 2. Que se impulse un proceso de unificacion de criterios en el que todas las
disciplinas y la sociedad misma se pronuncien sobre los baremos que se quieran aplicar
al concepto persona y sus co-conceptos. Serd un proceso también complejo, en parte
porgue cada disciplina involucrada defendera sus particulares convencimientos y relevan-
cias y asi, por otra parte y tal vez mas contundente, presupone que la sociedad acceda a
separar normas tradicionales o metafisicas, de la responsabilidad social actual que exige
claridad y soluciones.

A modo indicativo, repetimos los baremos caracteristicos que, de forma mas o menos
universal, se manejan en la actualidad en cuanto al concepto de ser persona. Para otros con-
ceptos ver la enumeracion sobre la base de la investigacion de Myser, en el apartado IV-E.

Baremos caracteristicos del ser persona, cada uno con posible valor decisivo:

— Persona innata, por valores religiosos/espirituales

— Sustancia (tener cuerpo y forma humano, vivo, ser consciente)

— Razén (pensar, razonar, comunicar de forma légica)

— Autonomia (actividad auto-motivada, auto-conciencia, auto-concepto)

— Continuidad psicolégica o identidad personal a través del tiempo (identidad personal)

VIII. Conclusion

Empezébamos con la pregunta: “; Qué rasgos, caracteristicas o capacidades debe po-
seer un ente para ser persona?” No hemos podido llegar a una respuesta sencilla y con-
creta, aunque si a aclaraciones precisas y a una re-calificacion del actual término formal
(y legalmente formalizado) a un futuro término por ajustar y pendiente de debate social.

El concepto “persona” condiciona aspectos importantes de la calidad de vida y hasta
la misma vida. El concepto ha visto un desarrollo paulatino de determinados criterios con
validez local o general. Los criterios generales en Derecho que se plasman en la legisla-
cion se limitan a que la persona debe ser humana y viva, pero desconoce una baremacion
de “ser”, "humano” y “vivo" que en otros ambitos se utiliza y se aplica.

Segun el ambito, legalmente o legitimamente existen multitud de circunstancias que
pueden ser interpretadas de forma particular para otorgar o retirar la condicion de ser
persona particular de este ambito, dependiendo de qué profesional debe decidir. De la
multiplicidad de criterios de las disciplinas involucradas, entre ellas la Medicina, el Dere-
cho, la Biologia, y la Filosofia, resulta la presente poca cohesién que lastra la sociedad
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moderna en uno de los aspectos cruciales de la convivencia humana: ;quién pertenece
0 no pertenece a ella? Esta situacion resulta en un ndmero indeterminado pero impor-
tante de “aspirantes a ser persona” que son calificados como casi-personas, personas
en potencia, o no-personas, entre ellos los nasciturus, los comatosos, las personas con
demencia o enfermedades mentales, los discapacitados graves y, a través del cuestionado
derecho a la vida, los solicitantes de eutanasia y los suicidas. En un sentido mas amplio,
también cabe incluir los refugiados y solicitantes de acogida y legalizacion de su estatus,
por estar en una situacion de limitacion y cuestionamiento de (parte de) su calidad de ser
persona en una sociedad determinada. Por ende, no se puede hablar de caracteristicas
universales del concepto “persona”.

El proceso de concienciaciéon de la problemaética y la urgencia relativa de una mayor
unificacion de criterios merece un esfuerzo especial para llegar a un consenso de bare-
mos y limites que no soélo serfan de utilidad en una cultura particular, sino también ser-
viria a toda sociedad en la construccién de nuevas normativas y actuaciones en cuanto
a quiénes son personas y cuando lo son, concepto que entonces puede ser liberado de
contradicciones y teorfas nunca contrastadas.
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Nuestras hipdtesis contrastadas son:

— Los criterios de mas inter-relevancia de las disciplinas juridicas, médicas y psicosocia-
les, contrastandolos pueden ayudar a consensuar una definicién mas universal de
persona.

— La definicién y el contenido de “persona” son relativos a cada sociedad, y aun no
hay una definicion que pueda pretender alcances universales.

— La cuantificacién o concretizacién del concepto persona tiene un componente ins-
tintivo y emocional importante y, por ende, su raiz no depende de hechos concretos
y universales sino de acuerdos sociales.

Una tarea previa a una posible homogeneizacion de criterios del concepto persona es
el inventariado de criterios, posiblemente a través de los colegios profesionales.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Luces y sombras del derecho a la asistencia
letrada tras la Directiva 2013/48
y la LO 13/2015

José Luis RAMIREZ ORTIZ

I. La Directiva 2013/48
1. Objeto de la Directiva

La Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2013, constituye la tercera de las Directivas elaboradas en el marco del Programa de
Estocolmo orientadas al reforzamiento en el dmbito de la Unién de los derechos que
afectan a los sospechosos y acusados en procesos penales.

A tal fin, establece normas minimas relativas a los derechos de sospechosos y acu-
sados en procesos penales y de las personas que sean objeto de procedimientos de la
orden de detencién europea (en lo sucesivo, ODE), a ser a ser asistidos por letrado, a que
se informe de su privacién de libertad a un tercero y a comunicarse con tercero y con
autoridades consulares durante la privacion de libertad (articulo 1)

Con ella se promueve la aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (en lo sucesivo, CDFUE) y, en particular, de sus articulos 4, 6, 7, 47 y
48, desarrollando lo establecido en los articulos 3, 5, 6 y 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (en lo sucesivo, CEDH), conforme a la interpretacién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo, TEDH), que, en su jurisprudencia, esta-
blece con frecuencia normas sobre el derecho a la asistencia de letrado (Considerando
12). En este sentido, cabe sefialar que si el Tribunal entiende de modo pacifico que el
derecho a un proceso equitativo exige que cada parte disponga de una posibilidad ra-
zonable de plantear su causa en condiciones que no la sitlen en posicion de desventaja
en relacion a su adversario (STEDH Anna de Rosa y otros contra Italia, de 11 de febrero
de 2012), parece incuestionable la afirmaciéon de que el derecho a la asistencia letrada
del sospechoso o acusado constituye un aspecto inescindible del proceso justo, dada la
asuncion por el Estado, a través de 6rgano especializados altamente cualificados, de la
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investigacion y acusaciéon. Pero, ademas, como veremos este derecho conforma un ins-
trumento de garantia de la libertad personal. No abordaremos el anélisis de los derechos
de comunicacion con terceros y de informacion a terceros de la privacion de libertad,
pues, en términos generales, el estado de nuestra legislacion contenfa niveles adecuados
de garantia a este respecto, no suscitando excesivos problemas practicos.

2. Aspectos no regulados por la Directiva

La Directiva, en todo caso, no regula el derecho a la asistencia letrada de toda persona
detenida, sino solo de las personas sujetas a un proceso penal.

Tampoco regula el derecho a la asistencia juridica gratuita, cuestion que el articulo
11 de la Directiva remite a las respectivas normativas nacionales en materia de asis-
tencia juridica gratuita que deben ser interpretadas de conformidad con el CEDH vy
la CDFUE. Este aspecto ha sido abordado por la Directiva 2016/1919 del Parlamento
Europeo y del Consejo de, 26 de octubre de 2016, relativa a la asistencia juridica gra-
tuita a los sospechosos y acusados en los procesos penales y a las personas buscadas
en virtud de un procedimiento de ODE, cuyo plazo de transposicion concluye el 25 de
mayo de 2019.

Por ultimo, y pese a que los derechos regulados integran el bloque de los denomina-
dos “derechos del detenido a comunicarse con el mundo exterior” (en la terminologia
empleada por Amnistia Internacional), no se incluye el derecho a la asistencia médica de
las personas privadas de libertad.

Por otra parte, y en linea con la técnica propia de la normativa internacional sobre
derechos humanos (v.gr. art. 60 CEDH y 53 CDFUE) la Directiva tiene el caracter de nor-
ma minima, como se desprende de la cldusula de no regresién contenida en el articulo
14, conforme a la cual “Ninguna disposicién de la presente Directiva se interpretara en
el sentido de limitar o derogar los derechos o las garantias procesales que estén recono-
cidos al amparo de la Carta, del CEDH, del Pacto o de, otras disposiciones pertinentes
de Derecho internacional o de la normativa de los Estados miembros que garantice un
nivel de proteccion mas elevado”, lo que, en principio, habria de impedir involuciones
normativas en aquéllos Estados de la Unién cuyas legislaciones reconozcan actualmente
mayores niveles de garantia.

Esta cuestion no estd exenta de interés, dada la posibilidad de que, por via indirecta
u oblicua, ya sea deliberada o involuntariamente, la normativa de la UE, pueda, parado-
jicamente, producir un efecto inverso o a la baja. No disponemos de tiempo ahora para
abordar la cuestién, por no ser el objeto de la ponencia, pero baste para poner de relieve
los riesgos que sobre nuestro ordenamiento pueden derivar del proceso de armonizacion
la praxis jurisprudencial de la recepcion acritica de la jurisprudencia del TEDH. En este
sentido, no es infrecuente que, con deficiente técnica argumentativa, nuestros Tribunales
estimen que cuando el TEDH afirma en sentencia que no se ha producido violacién del
CEDH en un caso concreto, el acto, decisién o norma que supuestamente vulneraron el
derecho en cuestion sean tenidos por validos, pues se olvida, v.gr, que el hecho de que
un acto de prueba especifico no viole el CEDH no significa que no pueda ser contrario a
la CE 0 ala Lecrim
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3. Ambitos territorial y temporal

La Directiva se aplica a todos los EEMM salvo el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca,
Estados que no participaron en su adopcién y que no quedan vinculados por la misma ni
sujetos a su aplicacion (Considerandos 58 y 59).

Por lo que respecta a la entrada en vigor, la Directiva adquirié vigencia a los 20 dias
de su publicacién en el Diario Oficial (DO de 6 de noviembre de 2013), y fijé un plazo
de transposicion que concluyé el dia 27 de noviembre de 2016. A este respecto, y como
veremos posteriormente, la reciente STC dictada en recurso de amparo 7301/2014, con-
sagra jurisprudencialmente de forma explicita el efecto vertical Directo de las Directivas
no transpuestas que crean derechos, una vez transcurrido el plazo respectivo, siempre
que se trate de disposiciones incondicionadas y precisas, en linea con la jurisprudencia
del TJUE (entre otras, STJUE de 7 de julio de 2016, Asunto Ambisig y AICP, num c-46/15).

Il. La transposicion de la Directiva 2013/48
1. La LO 13/2015

La citada Ley Orgénica, entre otros aspectos, modificé la Lecrim con el pretendido
objeto de “fortalecer las garantias procesales” de las personas sujetas al proceso penal.
Conforme a la DF 32, mediante la reforma se incorpora al derecho espanol la Directiva
2013/48/UE. A tal fin, se modificaron los siguientes articulos:

a) 118 Lecrim, afectando al derecho de defensa y derechos instrumentales, el cono-
cimiento de la imputacion, la entrevista previa con el letrado y la confidencialidad de las
comunicaciones entre el letrado y la persona sujeta al proceso.

b) 509 Lecrim, relativo a la detencién y prisién incomunicadas.

€) 520 Lecrim, relativo al derecho de defensa y asistencia letrada de detenidos y presos.

d) 527 Lecrim, relativo a la privacion de derechos en casos de incomunicacion.

e) 520 ter Lecrim, que regula la detencién en espacios maritimos.

Cabe sefalar, por otro lado, que algunos de los citados preceptos ya fueron objeto
de modificacién por LO 5/2015, de 27 de abril, que transpuso las Directivas 2012/13/
UE (sobre derecho a la informacién informacion) y 2010/64/UE (sobre derecho a la inter-
pretacion y traduccion), lo que generé diversas redacciones del mismo articulado en un
cortisimo espacio de tiempo.

2. Valoracién global de la transposicion

Con caracter general, cabe concluir que la regulacién vigente contenida en la Lecrim
consagra estandares mas altos que los contemplados en la Directiva, destinada a servir
de norma de minimos en Estados con ordenamientos procesales muy distintos y con asi-
métricos niveles de garantia. Asi, a titulo de ejemplo:

a) La Directiva permite que en circunstancias excepcionales, y Unicamente en la fase
de instruccion, los Estados miembros puedan dejar de aplicar temporalmente los dere-
chos que integran la asistencia letrada en la medida en que esté justificado, en vista de
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las circunstancias especificas del caso, sobre la base de la existencia de una necesidad
urgente de evitar graves consecuencias adversas para la vida, la libertad o la integridad
fisica de una persona (articulos 3.6 y 8). En tal caso, se permite el interrogatorio de la
persona sospechosa sin que esté presente su letrado con el objetivo de obtener indispen-
sable para evitar graves consecuencias (Considerando 31), practica que nuestro ordena-
miento no ampara.

b) La Directiva, mas alla de la referencia “sin demora”, no establece un plazo maximo
para la efectividad de la asistencia letrada al detenido, frente a la Lecrim que, a través de
la LO de transposicion, redujo el plazo de 8 a 3 horas (articulo 520.5 Lecrim).

¢) La Directiva permite la renuncia a la asistencia letrada para cualquier tipologia
delictiva, con independencia de su gravedad (articulos 3, 4 y 10), frente a la Lecrim, que
sélo la admite para las declaraciones de personas detenidas en materia de hechos sus-
ceptibles de ser tipificados exclusivamente como delitos contra la seguridad del trafico
(articulo 520.8 Lecrim).

d) En materia de confidencialidad de las comunicaciones entre el letrado y la persona
sujeta al proceso penal, la Directiva permite excepcionar el principio general de salva-
guarda de la comunicaciéon en dos casos. Por un lado, cuando se sospeche “...a partir
de indicios objetivos y facticos, que el letrado esta implicado junto con el sospechoso o
acusado en la comision de una infraccion penal” (Considerando 33); y, por otro, en los
supuestos de “...Ja labor llevada a cabo por los servicios nacionales de inteligencia, a fin
de garantizar la sequridad nacional de conformidad con el articulo 4, apartado 2, del
Tratado de la Unidn Europea (TUE), o de toda labor que se incluya en el articulo 72 del
TFUE, en virtud de cual el titulo V, relativo al espacio de libertad, seguridad y justicia, se
entiende sin perjuicio del ejercicio de las responsabilidades que incumban a los Estados
miembros en cuanto al mantenimiento del orden publico y la salvaguardia de la sequ-
ridad interior”. (Considerando 34). La Lecrim sélo ha consagrado la primera excepcion
(articulo 118.4 Lecrim). Cuestion distinta, y el analisis de la cuestién excede también del
propodsito de este texto, es la existencia de una praxis opaca al amparo del articulo Uni-
co de la Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del
Centro Nacional de Inteligencia que ignoramos si estd permitiendo interferencias de este
tipo. Todo ello, sin perjuicio de la eventual existencia de una realidad extranormativa que
pueda sustentar tal praxis.

e) Por otra parte, la Directiva permite que, tratandose de infracciones leves, la asis-
tencia letrada se ejerza por via telefénica (Considerando 24), practica que en nuestro
ordenamiento no estd permitida de forma generalizada por categorias de infracciones
penales y que se permite sélo excepcionalmente, como veremos.

En todo caso, la Directiva establece contenidos minimos que la Lecrim no contemplaba
y Cuya incorporacion a nuestro ordenamiento cabe valorar positivamente. Asi, entre otros:

a) La consagracion de la regla de la garantia de la confidencialidad de las comunica-
ciones entre el letrado y la persona sujeta al proceso penal en los articulos 118.4y 520.7
Lecrim.

b) El reconocimiento de la entrevista previa al interrogatorio policial (articulo 118.2
Lecrim).

) El reconocimiento del derecho a la intervencién activa del letrado en las diligencias
en las que intervenga el investigado (articulo 118.2 Lecrim).
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Es de lamentar, por ultimo, que se hayan dejado de abordar cuestiones relevantes
requeridas de normativizacion. En concreto:

a) Las disfunciones que plantea la defensa discontinua.

b) El estatuto de la persona discapaz sujeta al proceso penal.

) Los efectos de la asistencia inefectiva por causa imputable al letrado y sus repercu-
siones procesales.

d) Las incidencias derivadas de la regulacién dispersa colegial, administrativa y pro-
cesal, de la asistencia letrada, que harian aconsejable una regulacién unitaria dada su
trascendencia constitucional .

3. Una reflexion preliminar: los riesgos de la incorporaciéon de reglas
“externas” en un contexto institucional impreciso y lagunar

Tras la aprobacion de la CE de 1978, el legislador procesal opt6 por la técnica de las
modificaciones parciales de la Lecrim para ajustar su contenido a las exigencias consti-
tucionales en lugar de acudir a la reforma global del procedimiento. Ello es fuente de
problemas. Uno de ellos es la pervivencia del “estilo inquisitivo” en la cultura judicial, en
la terminologfa de Franco Cordero?. Ciertamente, los cambios normativos no provocan
por si solos la modificacion de las rutinas institucionales pero, al menos, constituyen una
condicién eficaz para ello, como lo demuestra el profundo cambio en la realidad juris-
diccional derivado de la aprobacién de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. En este
sentido, nuestro modelo se caracteriza, entre otros rasgos, por la inconsistencia entre
los valores y principios que dice reconocer y los que realmente reconoce, lo que puede
explicarse, en parte, por la necesidad de superponer sobre una realidad constituida por
el acarreo y sedimentacién de normas y practicas preconstitucionales, nuevos valores,
normativizados como principios y no traducidos en reglas procesales positivas, lo que
ha acabado por lastrar los buenos propésitos, pues los intérpretes siguen condicionados
por esas normas y practicas centenarias. A titulo de ejemplo, y por lo que respecta a la
materia que nos ocupa:

a) Frente al idealizado modelo procesal de “partes”, destaca el intervencionismo ju-
dicial en el nuestro, lo que se traduce en una consideracién secundaria del papel del
letrado y del principio de efectiva contradiccién.

b) En este sentido, la existencia de una fase investigativa nominalmente judicial, pre-
cedida de o simultaneada por otra fase investigativa policial, genera una triple tendencia.
En primer lugar, a que en la fase de juicio oral se parta de la presuncién de legitimidad de
lo actuado en fases anteriores. En segundo lugar, y por ello, a que, como regla, se valore
probatoriamente lo actuado en fases previas. Y, por ultimo, a que el juez tienda a suplir
los déficits de las partes, en clave acusatoria o defensiva, en funcién de sus premisas
ideolégico-culturales.

¢) Todo ello permite poner en duda la afirmacién de que en nuestro modelo rija el

1 Sobre esta Ultima cuestion, nos remitimos Hernandez Garcia, Javier, en El estatuto del defensor en el proceso
penal, en la obra colectiva Hacia un nuevo proceso penal. Manuales de Formacion Continuada. 32. Consejo General
del Poder Judicial. Madrid. 2006. Las demas, se analizaran en el texto.

2 Vid. Cordero, Franco. Procedimiento penal. Bogota. Temis. 2000.
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principio de concentraciéon en la practica de la prueba, siendo numerosos los ejemplos
gue permiten apoyar la hipdtesis de que seguimos instalados en el proceso por “etapas”,
en el que en cada fase se revalora y reproduce lo ya valorado en etapas anteriores.

d) A lo anterior, se suma la situacién de anomia de la fase policial.

En este contexto, no es facil dar respuesta a los interrogantes que derivan de la in-
corporacion de las Directivas a un modelo que evidencia un desajuste entre los principios
gue proclama y las practicas que lo acompafian. El mas evidente, y que repercute en
la Directiva de asistencia letrada, es si su incorporaciéon ha de provocar una asimilacion
de régimen juridico entre la fase investigativa policial y la judicial. Esto exige una breve
aclaracion.

En el ambito de la UE no es comun la existencia de modelos de investigacion judicial,
menos aun nominalmente contradictorios (con todas las reservas que puedan hacerse
al empleo de este término en la fase previa al enjuiciamiento), como el nuestro. Por
el contrario, lo habitual es la investigacion policial con intervencion del 6rgano estatal
acusatorio y escasa participacion del investigado. La Directiva, tomando como punto de
referencia el modelo mas frecuente, ha pretendido potenciar el derecho de defensa, mas
delicado y complejo de articular en el contexto policial, con la finalidad de evitar que
pudiera pasarse sin soluciéon de continuidad de la fase investigativa a la de enjuiciamien-
to practicamente a espaldas del investigado. Nuestro modelo de instruccién judicial, en
términos generales, satisface las exigencias de la Directiva. No ocurre lo mismo con la
fase preprocesal o policial lo que, en principio, no se encuentra exento de légica, en la
medida en que formalmente la actuacién policial es estrictamente limitada en tiempo y
contenido por ser “a prevencion” de la judicial, de modo que las restricciones a la inter-
vencion defensiva en la fase policial podian ser suficientemente compensadas durante la
inmediatamente posterior instruccién judicial. La Directiva, como es légico, no distingue,
por lo que sus previsiones han de aplicarse a toda la fase investigativa, incluida la poli-
cial, con independencia de nuestra separacion de los espacios policial y judicial, lo que
puede parecer disfuncional. Sin embargo, a poco que se reflexione, no lo es tanto, en la
medida en que gradualmente la policia va disponiendo de mayores espacios autbnomos
investigativos (insistimos, no reglados, pero no por ello no existentes), tanto previos a
la incoacion del sumario como incluso paralelos, espacios en los que se llevan a efecto
diligencias cuyo resultado puede determinar decisivamente el futuro del proceso. En este
estado de cosas, lo disfuncional no es tanto la participacién defensiva en ambos espacios
investigativos, policial y judicial, sino, directamente, la conservacion de este Ultimo esce-
nario. Ello nos llevaria a otro debate.

Esta situacion genera frecuentes dificultades interpretativas. De todo, al menos, cabe
extraer una conclusién: salvo que aceptemos como inevitable un creciente y gradual
ensanchamiento de los espacios de incertidumbre en nuestro modelo procesal, es inapla-
zable una reforma global de la Lecrim con un modelo de investigacion definido.
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4. Ambito de aplicacion del derecho a la asistencia letrada
4.1. Ambito subjetivo

a) Sospechosos y acusados en procesos penales (articulo 2.1)

La Directiva restringe el derecho a la asistencia letrada a los sospechosos y acusados
en procesos penales, frente a nuestro modelo, en el que se reconoce, en todo caso, a
cualquier persona privada de libertad, por exigencia constitucional (articulo 17.3 CE).

La LO 13/2015, aprovechd el contexto de la reforma para operar una modificacion
terminolégica en su articulo Unico 21, bajo el epigrafe “sustitucion de términos”. En sin-
tesis, tras la modificaciéon legal * ha de emplearse el término de “investigado” para toda
persona sujeta al proceso antes de que se haya dictado resolucion judicial de atribucion
delictiva indiciaria, “encausado”, cuando se haya dictado esa resolucién, y “acusado”,
una vez se hayan presentado los escritos de conclusiones provisionales. A nadie escapa el
objetivo ultimo pretendido de abrogar la férmula de “imputado”, por las connotaciones
peyorativas que Ultimamente habia adquirido. No existe, sin embargo una palabra (en-
tendida como sucesion de sonidos emitido por el aparato fonador humano) perfecta para
cada cosa. El problema no se encuentra en la férmula linguistica sino en el uso que de
ella se haga, y la realidad mediatica demuestra una inversiéon de las reglas de publicidad
de las actuaciones procesales: la fase investigativa se ha acabado convirtiendo en una
casa de cristal, por lo que, cuando llega el juicio oral, se ha perdido todo interés; lo que,
unido a una deficiente asuncién del principio de presuncién de inocencia como regla de
tratamiento, ha provocado un efecto demoledor sobre la persona sujeta al proceso. Tal
vez sea preferible volcar la atencién sobre estas practicas a hacerlo sobre el lenguaje.

En cualquier caso, la diferenciacion categoérica entre investigados y encausados (des-
conocida en la mayoria de Estados Miembros), parece que consagra el anémico espacio
de investigacion policial auténoma.

b) Personas sujetas a ODE (articulo 2.2)

La Directiva establece el derecho a la asistencia letrada en el Estado de ejecucion sin
demora tras la privacion de libertad. Al mismo tiempo, reconoce el derecho del sujeto a
la ODE a designar letrado en el Estado de emision. A tal efecto, las autoridades compe-
tentes del Estado de ejecucion informaran a la persona reclamada del derecho a designar
letrado en el Estado de emisién, y, en su caso, comunicaran a las autoridades competen-
tes de este Ultimo Estado de la peticion realizada. Acto sequido, las autoridades compe-
tentes del Estado de emision deberan suministrar a la persona reclamada la informacién
que le facilite la designacién de un letrado de ese Estado. En cualquier caso, la solicitud
de letrado en el Estado de emisidn no suspenderé los plazos del procedimiento, en par-
ticular, para resolver sobre la entrega.

Nila LO 13/2015, nila Ley 13/2014, de reconocimiento mutuo de resoluciones pena-
les en la UE contiene mencion alguna a este respecto, lo que supone una laguna en la

3 Marchena Gomez, Manuel y Gonzalez-Cuellar Serrano, Nicolas. La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en 2015. Madrid. Castillo de Luna Ediciones Juridicas. 2015.
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transposicion, si bien puede ser perfectamente integrada aplicando directamente, por su
eficacia vertical, el contenido de la Directiva. Ello significa que:

a) Como Estado de emision de una ODE, serd imprescindible implementar un tramite
de designa de letrado, si el reclamado no lo tuviera, una vez producida la detencion, asi
como facilitar la comunicacion entre el primero y el letrado del Estado de ejecucion

b) Como Estado de ejecucién de una ODE, serd necesario implementar un tramite
para que el detenido pueda designar letrado en el Estado de emision, asi como facilitar
la comunicacién entre éste y el letrado del Estado de emision.

) Testigos sospechosos (articulo 2.3)

La Directiva se aplica “...a las personas que no sean sospechosas ni acusadas y que
pasen a serlo en el curso de un interrogatorio por la policia...". A tal efecto, “En caso
de que una persona que no sea sospechoso ni acusado, por ejemplo un testigo, se
convierta en sospechoso o acusado, dicha persona debe gozar de proteccion contra la
autoinculpacion y tener derecho a guardar silencio, sequn lo confirma la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por tanto, la presente Directiva hace refe-
rencia expresa a la situacion concreta en que esa persona se convierte en sospechoso o
acusado, en el curso del interrogatorio por parte de la policia u otras fuerzas o cuerpos
de sequridad en el contexto de un proceso penal. En caso de que, en el curso de tal
interrogatorio, una persona que no sea sospechoso ni acusado se convierta en sospe-
choso o acusado, se ha de suspender de inmediato todo interrogatorio. No obstante, el
interrogatorio puede prosequir si se ha informado a la persona de que se trate de que es
sospechoso o acusado y si puede ejercer plenamente los derechos que se otorgan en la
presente Directiva” (Considerando 21).

LO 13/2015 no contiene ninguna referencia a la cuestion. No obstante, estimamos
que la Directiva obliga a reinterpretar el articulo 418 Lecrim (“Ningun testigo podra ser
obligado a declarar acerca de una pregunta cuya contestacion pueda perjudicar...a al-
gunas de las personas que contempla el articulo 416...") extendiendo la aplicacion al
propio testigo, ya que es patente que la norma es una medida preventiva de practicas
abusivas.

Desde la perspectiva probatoria, la jurisprudencia constitucional es clara sobre la ma-
teria. Asi, las SSTC 37/89, 135/89, 129/96 y 149/97, entre otras, se han pronunciado
sobre la invalidez de las declaraciones del testigo cuando debié ser inculpado, dado el di-
ferente estatuto procesal de una y otra figura, reflejo probatorio del que cabe encontrar
eco en el articulo 12.2 de la Directiva y el Considerando 50.

Sea como fuere, ante la laguna regulativa, que se extiende a otros problemas no me-
nores tales como la insuficiente regulacion de la detencién del testigo, puesta de relieve
por la STS 399/2016, y otros problemas practicos que en la praxis se advierten (v.gr:
condicién en que declara el coacusado ya enjuiciado en el juicio posterior del coacusado)
convendria abordar la regulacion del estatuto de la persona que interviene en el proceso
penal como testigo.

Sobre esta materia, es de especial interés la STEDH dictada por la Gran Sala en fecha
13 de septiembre de 2016 en el caso lbrahim y otros contra el Reino Unido. Con ocasién
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de los atentados terroristas del metro de Londres en julio de 2005, fueron condenadas
varias personas por su participacion en los hechos. Tres de los cuatro demandantes ante
el TEDH plantearon que fueron privados del derecho a la asistencia letrada desde el inicio
de las actuaciones y que prestaron declaracién ante la policia sin asesoramiento legal,
por lo que se vulnerd su derecho a un proceso equitativo. El Tribunal, por el contrario,
estimd que dado que en el contexto en que se produjeron los hechos existia un riesgo
serio para la vida y seguridad de los ciudadanos ante posibles ataques suicidas, existian
razones excepcionales que justificaban la privacion del derecho a la asistencia letrada en
los primeros momentos de la detencién. Esta excepcion, ha encontrad consagracion en
la Directiva (articulos 3.6 y 8).

Por lo que ahora nos interesa, el cuarto demandante fue interrogado al principio
como testigo, y proporcioné informacién autoinculpatoria. Al terminar la declaracion,
fue detenido, acusado y su testimonio escrito fue empleado como prueba de cargo, lo
gue permitié condenarle a 10 afos de prision. El demandante solicitd la exclusion de su
testimonio del cuadro probatorio. El Tribunal estimé la demanda. Entendié que el inte-
rrogatorio policial debié suspenderse y que, aun pudiendo haber estado justificada la ex-
cepcion al derecho a la asistencia letrada, debié advertirsele de que pasaba a tender con-
dicién de sospechoso y que le asistia el derecho a guardar silencio. La sentencia afirma
que en casos dificiles, como los de terrorismo, las Partes deben demostrar su compromiso
con los derechos humanos. En particular, destaca que la persona investigada se encuen-
tra en una posicién especialmente vulnerable al inicio de la investigacion, lo que, unido
al hecho de que algunas leyes nacionales atribuyan valor probatorio a las declaraciones
prestadas en esos momentos, exige un fuerte compromiso para garantizar los derechos
reconocidos en el CEDH. Afirma, en consecuencia, vulnerado el derecho a un juicio justo.

d) Sujetos especialmente vulnerables

El articulo 13 de la Directiva sefala que en esta materia habran de tomarse en consi-
deracion las necesidades especificas de los sospechosos y acusados que sean vulnerables.

En esta linea, el articulo 118.3 Lecrim, tras afirmar que para actuar en el proceso las
personas investigadas deben ser defendidas por abogado, sefala que “Se les designara de
oficio, en todo caso, cuando no tuvieran aptitud para solicitarlo”. El primer interrogante
gue suscita el precepto es el alcance de la mencion. El segundo, es si ha de interpretarse
en el sentido de excluir en tales casos la designacion del letrado de confianza. La diccién
literal del articulo 520.4 Lecrim permite descartar, para el seqgundo interrogante, tal inter-
pretacion, pues sefiala lo siguiente: “Si el detenido tuviera su capacidad modificada judi-
cialmente, la informacion...se comunicara a quienes ejerzan la tutela o guarda del mismo,
dando cuenta a la autoridad judicial”, de lo que cabe extraer la consecuencia, de que la
titularidad del derecho a designar letrado ha de transferirse al legal representante, quien
optard, bien por el nombramiento de letrado de confianza, bien de oficio. Sin embargo,
la redaccién limita su alcance a quienes tengan “judicialmente modificada” la capacidad,
lo que deja abierto el tratamiento a las personas con discapacidad psiquica no declarada,
y refuerza la necesidad de reformar la Lecrim para regular la intervencién en el proceso
penal de la persona inculpada con tal discapacidad. A tal efecto, convendria partir del
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principio de que, en la medida en que el letrado defensor no se encuentra en condiciones
de asumir todas las cargas de la posicion del inculpado (algunas de ellas son personalisi-
mas), la titularidad del derecho a la informacién, asi como la del derecho a la designacion
de letrado ha de transferirse bien al tutor o curador, si lo tuvieran designado, bien a un
defensor judicial nombrado “ad hoc”. Estimamos, en este sentido, insuficiente, pese a
constituir un avance, la menciéon contenida en el articulo 118.1 ultimo parrafo Lecrim.

Dicho estandar puede encontrarse en la jurisprudencia mas reciente del TC. Asi, en la
STC 77/2014, de 22 de mayo, la condena del acusado en la instancia se produjo tras un
juicio celebrado en ausencia, en el que el emplazamiento se entendi6 personalmente con
el acusado quien presentaba una discapacidad psiquica. El TC entendié que la presencia
de dicha discapacidad impide afirmar que la incomparecencia del acusado al acto del
juicio fuera voluntaria e informada y que no precisara el “apoyo al que tienen derecho
las personas discapaces”, por lo que el érgano judicial incumplié el deber de llevar a cabo
las “diligencias procedentes”, lo que abre el interrogante acerca de cudles haya de ser
las mismas.

La respuesta puede rastrearse en la STC 50/2016, de 14 de marzo. Se trataba del in-
ternamiento urgente por razén de transtorno psiquiatrico de una persona al amparo del
articulo 763 LEC. En la exploracion judicial, el sujeto solicité que se le designara letrado.
Sin embargo, se dictd auto de ratificacién del internamiento sin llevarlo a efecto, resolu-
cion gue fue confirmada en apelacién, pese al tenor del articulo

763.3 LEC (“En todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de interna-
miento podra disponer de representacion y defensa en los términos sehalados en el arti-
culo 758 de la presente Ley"). A tal efecto, este Ultimo precepto dispone que la persona
afectada “...puede comparecer ...con su propia defensa y representacion. Si no lo hicie-
ren, seran defendidos por el Ministerio Fiscal, siempre que no haya sido éste el promotor
del procedimiento. En otro caso, el Secretario judicial les designara un defensor judicial,
a no ser que estuviere ya nombrado).

El TC entiende que la defensa letrada constituye una exigencia estructural del proce-
50, y que su efectividad exige que el juez se dirija al afectado y le informe debidamente.
El interesado, por su parte, podrén designar letrado de confianza o solicitar la designa de
oficio, de modo que, si nada manifiesta, el Ministerio Fiscal asumira la defensa, salvo que
haya sido el promotor de la medida, en cuyo caso se nombrara defensor judicial para que
le represente, quien, a su vez, designara letrado de confianza o solicitara la designacion
de letrado de oficio.

Entendemos que, en ausencia de regulacion expresa, el déficit regulativo en la Lecrim
puede ser integrado merced a la cldusula contenida en el articulo 4 LEC, aplicando la
regulacion civil, con la Unica salvedad relativa, como es légico, a la posibilidad de que
pueda el Ministerio Fiscal pueda asumir la defensa del inculpado.

4.2. Ambito objetivo

a) Infracciones leves

La Directiva sefala que la misma sera aplicable a los procedimientos ante un tribunal
competente en materia penal (art. 2.4), si bien quedan fuera del &mbito de aplicacién las
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infracciones leves cuando la autoridad que impone la sancién no es un tribunal penal y
la sancién puede recurrirse o remitirse a un tribunal penal, aunque en tal caso se aplicara
al proceso seguido ante el tribunal penal. A tal fin, el Considerando 13 sefiala que no se
estima proceso penal el procedimiento relativo a infracciones leves cometidas en prision.
En todo caso, existe una clausula de salvaguarda, conforme a la cual la Directiva siempre
serd de plena aplicacién cuando se haya privado de libertad al sospechoso o acusado,
independientemente de la fase en que se encuentre el proceso penal.

La LO 13/2015, en su articulo Unico. Veinte. Modifico el apartado 1 del articulo 967,
gue quedd redactado del siguiente modo: “....Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo
anterior, para el enjuiciamiento de delitos leves que lleven aparejada pena de multa cuyo
limite maximo sea de al menos seis meses, se aplicaran las reglas generales de defensa y
representacion”. Por lo tanto, para dichos delitos leves, se garantiza la defensa técnica
necesaria, siendo facultativa en los demas casos. Por nuestra parte estimamos que, por
los graves efectos que sobre la persona puede tener una condena por un delito leve tras
la reforma operada en el CP por LO 1/2015 “ (v.gr. antecedentes penales, toma en con-
sideracion para revocar la suspension de la ejecucion de una pena privativa de libertad,
toma en consideracion para aplicar determinados tipos penales agravados, etc...), habria
sido conveniente garantizar la defensa letrada necesaria en todo caso.

No deja de ser llamativo, por otro lado, que pese a la vocacién de precisién termino-
l6gica que llevé al legislador a suprimir la categoria de “imputado”, se utilice la categoria
de “investigado” para la persona denunciada en el Juicio por Delito Leve. Y es que el
legislador se introdujo en un callejon sin salida: optar por el término “investigado”, pese
a que en el Juicio por Delito Leve no existe fase investigativa, o por el término “encausa-
do”, en cuyo caso habria reconocido que el auto de sefalamiento contiene una atribu-
cion interina de responsabilidad, lo que habria determinado la necesaria abstencion para
el enjuiciamiento del juez que lo dicta. Tal vez habria sido preferible conservar la tradicio-
nal categoria de “denunciado”, sin perjuicio de modificar un procedimiento aquejado de
vicios estructurales.

b) Fase de ejecucion

Segun la Directiva, el derecho se aplica “hasta la conclusidon del proceso...hasta la de-
cision definitiva que determina si sospechoso o acusado ha cometido o no la infraccion,
incluida la imposiciéon de condena y resolucién de cualquier recurso...” (art.1)

Por su parte, el articulo 118.2 Lecrim, tras la transposicion, sefiala que “E/ derecho
de defensa se ejercera...desde la atribucion del hecho punible hasta la extincion de la
pena”. Indudablemente, se trata de una diccidon méas amplia que la de la Directiva, con-
sagrando asf una interpretacion jurisprudencial consolidada acerca de la extensién tem-
poral del derecho a la asistencia letrada. Ejemplo de ello, lo encontramos en la STS
840/2009, que examina un caso en el que en la instancia se rechazé la pretension del
penado de que se procediera a la refundicion de condenas sin designarle previamente
letrado. La Sala Il estimé que, pese a la diccion literal del articulo 988 Lecrim (en la que

4 Vid: Hernandez Garcia, Javier y Ramirez Ortiz, José Luis. Comentario a la reforma penal de 2015. Pamplona.
Aranzadi. 2015.
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parece bastar el dictamen del Ministerio Fiscal para fijar el maximo de cumplimiento), el
derecho a la defensa, del que forma parte inescindible el derecho a la asistencia letrada,
no decae durante la fase de ejecucion.

Y ello, sin dejar de advertir las graves disfunciones que en la practica plantea la de-
fensa discontinua °, dado que en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, la asistencia se
extiende sélo " hasta la terminacion del proceso en la instancia...y en su caso la ejecucion
de la sentencia siempre que las actuaciones en ésta se produjeran dentro de los dos afios
siguientes a la resolucion judicial dictada en la instancia” (articulo 31).

En cuanto a la materia penitenciaria, del tenor de la DA 52.9 LOPJ se desprende ne-
cesariamente el principio general de defensa letrada, ahora reforzado con la diccion del
articulo 118.2 Lecrim.

5. Nacimiento del derecho a la asistencia letrada

5.1. Regulacion en la Directiva

Segun establece el articulo 3.2. de la Directiva: “El sospechoso o acusado tendra de-
recho a ser asistido por un letrado sin demora injustificada. En cualquier caso, el sospe-
choso o acusado tendra derecho a ser asistido por un letrado a partir del momento que
antes se produzca de entre los que se indican a continuacion:

a) antes de que el sospechoso o acusado sea interrogado por la policia u otras fuerzas
0 cuerpos de sequridad o autoridades judiciales;

b) en el momento en que las autoridades de instruccion u otras autoridades compe-
tentes realicen una actuacion de investigacion o de obtencion de pruebas con arreglo al
apartado 3, letra c) (es decir, ruedas, careos o reconstrucciones de hechos)

¢) sin demora injustificada tras la privacion de libertad;

d) con la suficiente antelacion antes de que el sospechoso o acusado citado a per-
sonarse ante el tribunal competente en materia penal se presente ante dicho tribunal”

La Directiva también sefala que “En circunstancias excepcionales y unicamente en la
fase de instruccion, los Estados miembros podran dejar de aplicar temporalmente lo dis-
puesto en este apartado, en caso de que la lejania geografica de un sospechoso o acusa-
do imposibilite el ejercicio del derecho a la asistencia de letrado sin demora injustificada
tras la privacion de libertad” (articulo 3.5), si bien, en tal caso no podré interrogarse al
sujeto (Considerando 30)

5.2. Regulacion en la Lecrim

El articulo 118.1 Lecrim enuncia la regla general. Asi, “A quien se atribuya un hecho
punible puede ejercitar el derecho de defensa, interviniendo en las actuaciones desde
que se le comunique su existencia, haya sido objeto de detencion o de cualquier otra me-
dida cautelar o se haya acordado su procesamiento”. Esto es, la atribucion provisiona o

5 Puestos de relieve por Hernandez Garcia, Javier, en la obra colectiva Hacia un nuevo proceso penal en el capitulo
El estatuto del defensor en el proceso penal. Manuales de Formacion Continuada 32-2005. Consejo General del Poder
Judicial.
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interina de responsabilidad, expresa o derivada de actos concluyentes, activa el derecho.
A tal fin, el articulo 118.3 Lecrim, sefala que “Para actuar en el proceso, las personas
investigadas deberan ser... defendidas por abogado, designandoseles de oficio cuando
no los hubiesen nombrado por si mismos y lo solicitaren, y en todo caso, cuando no tu-
vieran aptitud legal para hacerlo. Si no hubiesen designado...abogado, se les requerira
para que lo haga no se les nombrara de oficio si, requeridos, no lo nombrasen, cuando la
causa llegue a estado en que se necesite el consejo de aquellos o haya de intentar algin
recurso que hiciese indispensable su actuacion”.

En el &mbito del procedimiento abreviado, el articulo 767 Lecrim sefala, igualmente,
con férmula mas clara que “Desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare
la imputacion de delito contra persona determinada sera necesaria la asistencia letrada.
La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal, o la autoridad judicial recabaran de inmediato del
Colegio de Abogados la designacién de un abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado
ya el interesado”.

En caso de detencidn, el articulo 520.5 Lecrim contiene una regla especial sobre el
modo de activar el derecho en supuestos excepcionales. Asi: “En caso de que, debido
a la lejania geografica no sea posible de inmediato la asistencia de letrado, se facilitara
al detenido comunicacion telefonica o por videoconferencia con aquél, salvo que dicha
comunicacion sea imposible” .

Dicha norma se encuentra relacionada con el supuesto contemplado en el articulo 520
ter, que permite, también excepcionalmente, la “puesta a disposicion judicial telematica”.
Segun el articulo: “...a los detenidos en espacios marinos por la presunta comision de los
delitos contemplados en el articulo 23.4 LOPJ, les seran aplicados los derechos recono-
cidos en este capitulo en la medida en que resulten compatibles con los medios perso-
nales y materiales existentes a bordo del buque o aeronave que practique la detencion,
debiendo ser puestos en libertad o a disposicion de la autoridad judicial competente tan
pronto como sea posible, sin que quepa exceder del plazo maximo de 72 horas. La puesta
a disposicion judicial podra realizarse por los medios telematicos de los que disponga el
buque cuando por razén de la distancia o situacion de aislamiento no sea posible llevar a
los detenidos a presencia fisica de la autoridad judicial dentro del indicado plazo”.

Se sigue asf la doctrina jurisprudencial contenida en la STC 21/1997, de 10 de febrero,
en la que se examind un supuesto en el que no cabia la puesta a disposicion judicial fisica
de las personas detenidas en un buque en alta mar en el plazo de 72 horas, y en la que
se concluyd que “....el sentido y la finalidad de esta exigencia constitucional no requie-
re incondicionalmente la presencia fisica del detenido ante el Juez —aunque ello debe
constituir la forma normal...—, sino que la persona privada de libertad, transcurrido el
plazo de las 72 horas, no continue sujeta a las autoridades que practicaron la detencion,
y quede bajo el control y decision del érgano judicial competente, garante de la libertad
que el articulo 17.1 reconoce”.

5.3. Lajurisprudencia de la Sala Il. La STS 980/2016

La seccion sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona absolvié a un agente de la
policia acusado de falsificar cuatro denuncias. A tal efecto, la principal prueba de cargo
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(el dictamen pericial grafolégico) fue excluida del acervo probatorio sobre la base del
hecho de que el cuerpo de escritura se habia confeccionado por el acusado sin estar
asistido de letrado en la fase de investigacion preliminar de la Fiscalia. Durante tal etapa,
la persona investigada fue informada del derecho a ser asistido de letrado, y renuncioé
a él. La Audiencia Provincial excluyé la prueba, ademas de por el déficit del derecho de
defensa, con el argumento de que se trataba de un mero acto investigativo.

La Sala Il desestimé el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal afir-
mando que las diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal no constituian actos de
prueba, por lo que agotaban su virtualidad en la investigacién para servir de apoyo a
la denuncia o al archivo de las actuaciones. Por otro lado, sostuvo que, en todo caso,
la investigacion de cualquier persona es expresion del poder del Estado, por lo que ha
de ajustarse a los limites del sistema constitucional, de ahi que no quepa diferenciar el
régimen de garantias del “investigado” (judicial) del “preinvestigado” (por el Ministerio
Fiscal o la policia). La sentencia cita la Directiva 2016/343/UE, relativa a la presuncién de
inocencia, entendiendo que sus previsiones son aplicables a todas las fases del proceso
penal, desde el momento en que una persona es sospechosa o acusada de haber come-
tido una infracciéon penal.

La sentencia parece independizar el aspecto probatorio del aspecto de garantia, pese
a que, con frecuencia, van intimamente vinculados. En sintesis, se sostiene que la asis-
tencia letrada durante la fase investigativa “pre-judicial” es inexcusable, y que se activa
con la inculpacion, con independencia de cualquier otra consideracion. Pero, ademas, se
asevera que ninguna diligencia llevada a cabo durante dicha fase constituye un acto de
prueba.

Estimamos que esta sentencia constituye otro ejemplo de la necesidad urgente de
abordar integralmente la reforma del proceso penal, dado que las afirmaciones abren
diversos interrogantes.

En primer lugar, si, como se afirma, la investigacion de cualquier persona es expresion
del poder del Estado, por lo que no cabe diferenciar el régimen de garantias del “investi-
gado” (judicial) del “preinvestigado” (por el Ministerio Fiscal o la policia), desde la pers-
pectiva del derecho de defensa no cabria establecer diferencias entre la fase investigativa
policial y la judicial, con lo que, ante la situacion de anomia, el articulado de la Lecrim
habria de ser interpretado en el sentido de permitir, como regla, la asistencia letrada en
todos los actos policiales investigativos, una vez se haya producido la inculpacion.

En segundo lugar, y aungue cupiera poner en tela de juicio una afirmacion como la an-
terior, de lo que no cabria duda es de que, una vez incoado un proceso judicial, en las “ac-
tuaciones policiales auténomas” con reflejo sobre aquél (v.gr. los atestados ampliatorios
gue contienen nuevas diligencias practicadas) devendria obligado permitir la intervencion
del letrado, a salvo, como en el caso anterior, los supuestos excepcionales de declaracion
de secreto o de restriccion del acceso al expediente a los que luego nos referiremos.

La plena apertura de la investigacién policial a la defensa, posibilitando la intervencion
contradictoria no esta exenta de problemas. Como expone Schiinemann ¢, puede dar
lugar a la ineficacia de las investigaciones. Pero, del mismo modo, puede dar lugar a que
se generalice la practica de que se trasladen los resultados probatorios de la investigacion

6 Schunemann, Bernd. La reforma del proceso penal. Madrid. Dykinson. 2005.
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al juicio oral, pues si ha existido contradiccién o posibilidad de contradiccién, ninguna
indefensién ulterior puede producirse. Esta afirmacién, que recorre la jurisprudencia del
TEDH, permitiendo el rescate de declaraciones de la fase investigativa debe cuestionarse
necesariamente, pues la verdadera contradiccién es la que se produce en juicio oral,
cuando se ha articulado la hipdtesis acusatoria y se tiene constancia de los medios de
prueba que se llevaran a efecto para justificarla, y no en la fase de investigacién, cuando
se esta elaborando la hipotesis inculpatoria y se estan buscando elementos probatorios
provisionales para sustentarla. En otros términos, no son equivalentes los contextos de
investigacion y de enjuiciamiento, pues los primeros son de descubrimiento y los segun-
dos de verificacion.

En esta linea, nuestro modelo procesal es todavia mas problemético, como evidencia
la sentencia que nos ocupa. En sintesis, de la afirmacién categoérica de que las diligencias
preprocesales no son en ningun caso actos de prueba cabe, a contrario, deducir que
las diligencias de investigacion judiciales podrian serlo. Y lo cierto es que éstas plantean
problemas muy similares a aquéllas, pues nunca seran plenamente contradictorias y, por
mas que en ellas intervenga formalmente un juez, el sujeto institucional sélo conserva
de este concepto el nombre, pues funcionalmente carece de imparcialidad, en tanto que
toma partido por una hipétesis inculpatoria que intenta apoyar con diligencias que pue-
de ordenar de oficio. Por tanto, en cuanto a la funcién que efectivamente desempena,
poco le distingue de las figuras del fiscal o policia.

En cualquier caso, al referido resultado paradoéjico (a mayores garantias —presencia
letrada—, menores garantias —atribucion de valor probatorio de cargo-), puede afiadirse
otra consecuencia: que se opte por anticipar las investigaciones a estadios no contradic-
torios, sumiendo en el espacio de la inteligencia policial, en el magma de lo preventivo-
prospectivo, actividades e informaciones que debieran haber aflorado al espacio de la
actividad reactiva.

Como vemos, los desajustes derivados de la indefinicién del modelo se multiplican.

5.4. Lajurisprudencia de la Corte Suprema de los EEUU. La sentencia dictada
en el caso Rothgery vs. Gillespie County, Corte Suprema US (2008).
El concepto de “etapa clave”.

La 6% Enmienda de la Constitucidon norteamericana reconoce el derecho “del acusa-
do"” ala asistencia letrada en todos los “procesos penales”. Dicho derecho no se contem-
pla hasta el momento en que se presenta la acusacién. En el supuesto examinado por la
corte se planteaba si, una vez celebrada la comparecencia ante el juez para determinar
si hay “causa probable” contra la persona investigada, a la vista de la declaracion jurada
de un funcionario policial, debia proveerse inmediatamente a la designacion de letrado
para preparar la defensa.

La Corte respondié afirmativamente partiendo de una interpretacién sustancial del
concepto de “acusacion”, entendiendo por tal el momento en el que la persona sujeta al
proceso “se enfrenta a las diferentes instituciones acusatorias de una sociedad organiza-
da y se ve inmerso en las complejidades del derecho penal desde punto de vista procesal
y sustantivo”. Ello tiene lugar, necesariamente, tras la acusacién formal del Ministerio
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Fiscal, pero también tras la vista en cuestién, pues esa comparecencia inicial ante al 6r-
gano judicial, en el que se produce la informacién provisional de cargos, marca el inicio
de las actuaciones judiciales adversariales que activan el derecho al abogado defensor.

Pero, ademas, la sentencia alude a otra nociéon basica en el proceso penal norteameri-
cano: la “etapa clave”. Asi, se sostiene que determinadas situaciones anteriores al juicio
pueden ser muy perjudiciales para el acusado, por lo que en tales etapas, con indepen-
dencia del momento temporal en el que se produzcan (por lo general, seran posteriores a
la comparecencia para determinar si hay “causa probable”, pero podrian ser anteriores),
debe garantizarse la asistencia letrada, pues, de lo contrario, la asistencia en el juicio no
serfa “efectiva”, ya que llegaria demasiado tarde. Como paradigmas de “etapas clave”
se sefala el reconocimiento en rueda, “...ya que la confrontacion exigida por el Estado
entre el acusado y la victima del delito para obtener la identificacion esta plagada de
peligros y factores variables que podrian atentar contra el derecho al juicio justo”. Del
mismo modo, los interrogatorios de la persona investigada que preceden el juicio, o el
examen psiquiatrico de la persona investigada previa al juicio. En sintesis, en el momento
en que se produzcan actuaciones que tengan potencialidad para determinar el resultado
del juicio se hace indispensable la activacion del derecho.

Pero ello, frente a la posiciéon minoritaria sostenida en el voto particular, no significa
gue, con independencia de que nos podamos encontrar frente a una “etapa clave” pue-
da activarse el derecho en otros supuestos.

De lo anterior se desprende el modo en que inevitablemente se entrecruzan aspectos
probatorios y de garantia, lo que es inevitable cuando el sujeto pasivo del proceso es,
en cierto modo, objeto de investigacion y enjuiciamiento. De ahi deriva que el derecho
de defensa tiene por objeto preparar adecuadamente la posicién de la persona sujeta
al proceso frente a la acusacion, lo que exige anticipar la asistencia letrada (sin la cual el
derecho de defensa simplemente se desvanece) al momento en que el Estado atribuye
a una persona, expresamente o por actos concluyentes, la comision de un hecho delic-
tivo. Pero también se deriva que tal derecho se orienta a evitar que los sesgos propios
del investigador (o malas praxis deliberadas) contaminen unilateralmente de contenido
incriminatorio las fuentes de prueba.

6. El principio general de efectividad de la asistencia letrada

6.1. La efectividad de la asistencia letrada

Como se ha anticipado antes, el derecho a la asistencia letrada no es sélo un aspecto
mas del mas amplio derecho de defensa. Constituye un aspecto central del mismo, una
verdadera “conditio sine qua non” de éste. Por mas garante de derechos que pueda
presumirse al juez en el modelo ideal de Estado constitucional, a menos que nos seduzca
la idea totalitaria de un Estado benefactor, al modo hegeliano, se hace imprescindible la
presencia de un sujeto institucional (publico o privado) cuya exclusiva funcion sea la de
garantizar los intereses particulares y la indemnidad de la posicion juridica de la persona
sujeta al proceso penal.

El TEDH ha construido la idea de efectividad del derecho de defensa, partiendo de la
premisa de que los érganos judiciales vienen obligados no sélo a velar por el cumplimien-
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to formal de las reglas procedimentales, sino también a garantizar la efectividad practica
del derecho de defensa, de modo que el simple nombramiento de letrado defensor no
agota por si solo la efectividad de la defensa que debe procurarse a la persona investiga-
da o acusada. La garantia de tal efectividad compete, de otro lado, tanto a los poderes
publicos como a los letrados a los que se encomienda la asistencia.

En esta direccion, la Directiva sefiala en su articulo 3.1 que “Los Estados miembros
velaran por que los sospechosos y acusados tengan derecho a ser asistidos por un letrado
en el momento y del modo que les permita ejercer sus derechos de defensa en la practica
y de manera efectiva”

Dicho precepto es expresamente citado por la STS 821/2016. La Audiencia Provincial
condend a una persona acusada por un delito de apropiacion indebida cometido en Irtn.
La investigacion se sustancié ante un Juzgado de dicha localidad y el juicio oral tuvo lugar
ante la Audiencia Provincial de Guipuzcoa. El acusado residia en Andalucia, y de la STS
cabe inferir que declar6 como imputado en su lugar de residencia por exhorto, de modo
que el letrado que le asistid en dicho acto no volvié a intervenir en el procedimiento.
Tras el dictado del denominado auto de procedimiento abreviado, se designé letrado de
oficio, sin conocimiento de la persona investigada, a la que no se notificaron ni la refe-
rida resolucién, ni el auto de apertura de juicio oral, por lo que no hubo emplazamiento
personal. La primera ocasién que tuvo con el abogado designado fue momentos antes
del juicio, pues fue conducido al Tribunal directamente desde un centro penitenciario en
Cadiz. En esta tesitura, renuncié al letrado de oficio solicitando la suspension del sefiala-
miento, peticidon que fue rechazada.

La Sala Il anulé el juicio con retroaccién de las actuaciones al momento del dictado del
auto de procedimiento abreviado para que se notificara personalmente al encausado. A
tal fin, sefald que la efectividad del derecho de defensa exigia, al menos, un grado de
comunicacion entre el acusado y su letrado que permitiera al primero conocer el conte-
nido de la acusacion y las pruebas en su contra, asi como poder proporcionar al segundo
instrumentos necesarios para que pudiera articular la defensa del primero.

La expresada resolucion, pese a la existencia de otras de la misma Sala que minimizan
la relevancia del emplazamiento personal de la persona acusada tras el dictado del auto
de apertura de juicio oral, debe obligar a reconsiderar, a la luz de la Directiva, dicha praxis
judicial. El emplazamiento personal es conveniente en la medida en que tras el dictado
de la referida resolucion se produce un relevante cambio en el estatus de la persona en-
causada, que pasa a ser acusada, lo que exige un especial cuidado para evitar posibles
mermas en el derecho de defensa, maxime en los supuestos de defensa discontinua,
como el que nos ocupa.

Pero, ademas, desde el punto de vista del derecho positivo, el articulo 784.1 Lecrim
dispone: “Abierto juicio oral, se emplazara al imputado, con entrega de copia de los
escritos de acusacion, para que en el plazo de tres dias comparezca en la causa con abo-
gado que le defienda y procurador que le represente...Cumplido este tramite, se dara
traslado de las actuaciones originales, o mediante fotocopia, a los designados como acu-
sados y terceros responsables en los escritos de acusacion, para que en el plazo comun
de 10 dias presenten escrito de defensa frente a las acusaciones formuladas.”. Por su
parte, el articulo 784.4 Lecrim sefala: “Si, abierto el juicio oral, los acusados se hallaren
en ignorado paradero y no hubieran hecho la designacion de domicilio a que se refiere el
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articulo 775y, en cualquier caso, si la pena solicitada excediera de los limites establecidos
en el parrafo sequndo del apartado 1 del articulo 786, se mandara expedir requisitoria
para su llamamiento y busca, declarandolos rebeldes, si no comparecieren o no fueren
hallados, con los efectos prevenidos en esta ley”. Podra discutirse si en los casos en los
que el acusado se hallase en ignorado paradero tras las averiguaciones oportunas, se
hubiere intentado el emplazamiento en el domicilio o persona que el acusado designé
para citaciones —articulo 775 Lecrim—y la pena solicitada por las acusaciones no exce-
diera de los dos afnos de privacién de libertad o fuere de distinta naturaleza siempre que
no exceda de seis afios, podria darse por verificado el tramite de emplazamiento perso-
nal sin adoptar otras medidas. Ahora bien, lo que no admite ninguna duda es que si la
pena excede de los sefalados limites, es incuestionable la necesidad del emplazamiento
personal, ya que, de no ser hallado, procedera la busca y captura del acusado y si resulta
infructuosa, su declaracién de rebeldia, por exigirlo el articulo 784.4 Lecrim. Frente a ello,
lo que, a nuestro juicio, constituye una praxis inaceptable, en términos constitucionales,
es la de prescindir de todo intento de emplazamiento, incumpliendo los mandatos con-
tenidos en los preceptos citados, para designar de oficio Procurador, notificar a dicho
profesional el auto de apertura de Juicio Oral y continuar con la tramitacién dando por
cumplido un tramite esencial para el derecho de defensa que nunca llegoé a practicarse.
Adviértase que la ausencia del emplazamiento del acusado puede provocarle el perjuicio
derivado de la imposibilidad de conocer la acusacién. Ciertamente, tal praxis deriva de
otra, no menos sintomatica del estado de nuestra legislacion: la de anudar la ineficacia
de los actos procesales a la prueba de la existencia de indefension material. Tal praxis
acaba haciendo ineficaz la regla procesal, pues siempre cabrd en un momento ulterior
realizar una valoracion material para inaplicarla.

Por otra parte, la resolucion pone igualmente el acento sobre las disfunciones de la
defensa discontinua, no faciles de abordar.

6.2. La defensa discontinua

El problema se suscita cuando el momento en que se produce el nombramiento defi-
nitivo del letrado de oficio es tardio, ya que al acusado le habra asistido méas de un letra-
do en las distintas diligencias. En el proyecto de LO 7/88, se propuso, para dar solucion
al problema, introducir una regla con la siguiente formulaciéon: “El abogado designado
(de oficio) continuard prestando asistencia juridica hasta la finalizacién del proceso, sal-
vo nombramiento de uno de su eleccion por el imputado...”. Sin embargo, no acabd
incorporandose a la regulacion legal. La Directiva impone, en cualquier caso, el reconoci-
miento no sélo a la asistencia letrada eficaz sino a la asistencia letrada “Con /a suficiente
antelacion antes de ser citado ante un Tribunal”, lo que ha de conjugarse y ponderarse
en cada caso cuando se plantea la cuestién, bien durante el tramite, bien en el juicio oral.

6.3. La renuncia al letrado en el acto de la vista

La STS antes citada, en linea con una doctrina consolidada aborda la cuestion, rela-
cionada con el principio de efectividad de la asistencia letrada. Asi, afirma que el derecho
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de defensa incluye el derecho a ser defendido por letrado de confianza, y que, por ello,
faculta a cambiar de letrado cuando se pierde la confianza, asi como al de renunciar al
designado de oficio por estimarse insuficientemente defendido para nombrar letrado
de confianza. Ahora bien, del mismo modo se afirma que el alcance del derecho ha de
modularse para evitar usos o ejercicios abusivos proscritos por el articulo 11.1 LOPJ. A
tal efecto, el canon de valoracién relevante para determinar si se produce o no vulnera-
cion del derecho de defensa es si el acusado ha dispuesto o no de “defensa efectiva”,
de modo que en aquéllos casos en los que las supuestas carencias de defensa sean
absolutamente irrelevantes, en los que se advierta la existencia de estrategias puramen-
te dilatorias o cuando se trate de un supuesto de desidia calculada con la finalidad de
provocar la suspension del juicio para demorar la finalizacion del proceso, cabe rechazar
la pretension.

6.4. La falta de transcripcion de las grabaciones de las declaraciones practicadas
en sede investigativa y la “defensa eficaz”

Desde hace tiempo, en algunos territorios se ha generalizado en los Juzgados de
Instruccion la practica de grabar en soporte audiovisual todas las declaraciones sumaria-
les seguida de la omisién de la documentacién de dichas diligencias mediante las corres-
pondientes actas escritas, en el entendido de que el CD que incorpora la grabacién del
acto o el volcado de la grabacién en el sistema informatico correspondiente impedian la
documentacion escrita por disponerlo el articulo 230.3 LOPJ.

Lo cierto es que el articulo 230 LOPJ condiciona la utilizacién de los medios audio-
visuales a lo que dispongan las leyes que resulten de aplicacion. Y, en tal sentido, en el
ambito de la fase instructora, no existe una norma general equivalente a la contemplada
en el articulo 743.5 Lecrim para el juicio oral. Por el contrario, la grabacién constituye
la excepcion, como con claridad resulta de las reglas contenidas en los articulos 777.2
y 797.2 Lecrim, que permite, como alternativa al acta autorizada por el Letrado de la
Administracion de Justicia, en los casos de prueba preconstituida, la documentacion en
soporte apto para la grabacion y reproducciéon del sonido y de la imagen. En la misma
linea ha de entenderse la referencia contenida en el articulo 433 Lecrim in fine que, 16-
gicamente, ha de estimarse referida al caso de los testigos menores de edad o personas
con la capacidad judicialmente modificada, con falta de madurez.

Ello no es fortuito, sino coherente con la especificidad de la fase de investigacion
(elaboracion de la hipdtesis inculpatoria), conceptualmente distinta de la fase de juicio
oral (verificacion de la hipdtesis acusatoria), lo que justifica el diferente tratamiento pro-
batorio de lo actuado en cada fase (cientificamente no cabe ninguna duda de que lo que
sirve para elaborar una hipotesis no puede servir para confirmarla) y, en consecuencia, el
diferente tratamiento de la correspondiente documentacion.

El tratamiento unitario del modo de documentar las diligencias de investigacién y la
prueba practicada en el juicio oral es gravemente distorsionador.

Desde el punto de vista de la eficacia, la ausencia de documentacion escrita dificulta
notablemente el manejo de la informacion, lo que obliga a tener que visualizar en tiempo
real todas y cada una de las declaraciones prestadas para resolver todas y cada una de
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las multiples incidencias que pueden presentarse en la instruccion (cambios en la persona
del juez instructor, resolucién de recursos interpuestos frente a resoluciones dictadas,
etc), frente al mas 4gil manejo de las actas escritas. Pensemos qué podria suponer si las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado optaran por presentar ante los Juzgados de
Instruccion sus atestados en formato digital sin transcripcion de las declaraciones.

Ello tiene también un coste en términos de garantias y en los derechos constitucio-
nales del proceso debido. Desde la perspectiva de las acusaciones, el derecho a la tutela
judicial efectiva puede verse gravemente comprometido al verse desproporcionadamente
dificultada su labor. Pero, desde la perspectiva del derecho de defensa, lo mismo ocu-
rrirfa respecto de las personas investigadas, pues las condiciones de eficacia preparato-
ria de la defensa quedarian seriamente mermadas, ya que no se pueden garantizar en
modo alguno mediante una informacién sumarial volcada solo en formato audiovisual.
En definitiva, puede resultar imposible cohonestar, hilar, construir argumentativamente
y, desde luego, controlar la coherencia o persistencia del relato plenario ex articulo 714
Lecrim. Cabria objetar que las partes bien pueden transcribir tales declaraciones, pero
en un contexto de escasez de medios personales, ello provocaria mayores dilaciones en
la tramitacion. Por otro lado, no podemos cerrar los ojos a una realidad sociolégica: en
la mayor parte de los procesos, las personas investigadas disponen de pocos recursos
econdémicos; pero hay otras causas en las que lo que sucede es justamente lo contrario,
esto es, en determinados &mbitos delincuenciales, se da la particularidad de que el perfil
del investigado es el de una sujeto con grandes recursos econémicos. Ello, al final, abo-
caria al fomento de la desigualdad dentro del espacio procesal, pues los investigados con
medios siempre podrian procurarse las transcripciones, mientras que los investigados sin
ellos no tendrfan acceso a las mismas.

Todo ello, sin perjuicio de poner de relieve la practica imposibilidad de dar cumplimien-
to a lo dispuesto en el articulo 714 Lecrim, en caso de discordancias entre las declaracio-
nes sumariales y las vertidas en juicio oral. Precepto, que cuya redaccion ha permanecido
inalterada pese a que en el ultimo ano el legislador ha reformado en tres ocasiones el
Cédigo Procesal. Si a todo ello se suma que las reformas operadas por las LLOO 5/2015
y 13/2015 contienen diversas referencias al derecho del letrado a hacer consignar “en
acta” cualquier incidencia que haya tenido lugar durante el interrogatorio, cabe concluir
gue la referida praxis, ademas, de poner en riesgo el principio de efectividad de la asis-
tencia letrada, carece de sustento legal

6.5. La definicion de “letrado”

Conforme al Considerando 15 tiene la consideraciéon de Letrado “...cualquier persona
que, con arreglo al Derecho nacional, esté cualificada y facultada, también mediante su
acreditacion por parte de un érgano autorizado, para prestar asesoramiento y asistencia
juridicos a sospechosos o acusados”. Ello no deja de tener relevancia dada la laxitud del
enunciado, que puede amparar la existencia de “letrados” a los efectos de la Directiva,
gue no hayan concluido una carrera universitaria de Derecho.

Estimamos que, en el ambito de la cooperacion judicial la garantia del derecho a la
asistencia “eficaz” exigiria, como buena practica, que si se pretende dotar de eficacia
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probatoria a una diligencia llevada a cabo en otro Estado con presencia de letrado, se
verifique en el caso concreto la cualificacion real reunida por el letrado mas alla de su
designacion nominal.

7. La asistencia letrada en la fase investigativa policial

7.1. Asistencia letrada en la fase investigativa policial: fundamentos

Una tesis restrictiva vincula la asistencia letrada en esta fase con el hecho de la pri-
vaciéon de libertad, esto es, con la detencién. Desde esta perspectiva, la finalidad de la
asistencia letrada al detenido tiene como fin exclusivo la garantia de la libertad (17.3 CE),
de ahi que la funcién del Letrado se limite a proteger y amparar la libertad fisica de la
persona privada de libertad. Ello justifica la existencia de limitaciones a la intervencién del
letrado tales como la prohibicién de la entrevista previa, la prohibiciéon de la intervencion
activa en el interrogatorio o la prohibicién de acceso al expediente policial. Tal tesis en-
cuentra eco en la jurisprudencia del TC desde la STC 196/87.

Para los defensores de la tesis amplia la finalidad de la asistencia letrada no es sélo
proteger el derecho a la libertad, sino también desvirtuar la imputaciéon. Entra en juego,
por tanto, no soélo el articulo 17.3 CE sino también el articulo 24.2 CE. En apoyo de dicha
tesis se afirma que la diccion del primer precepto (“Se garantiza asistencia letrada al de-
tenido en las diligencias policiales y judiciales en los términos que la ley establezca™) no
limita el numero de diligencias en las que cabe exigir la asistencia letrada, por lo que no
necesariamente ha de limitarse a las diligencias de declaraciéon y reconocimiento de iden-
tidad, que constituye sélo minimos irrenunciables. Consecuentemente, debe reconocerse
al letrado el derecho de acceso a todas las diligencias practicadas durante la detencién,
pues sélo asi podra desvirtuar la acusaciéon. Pero también, a la entrevista reservada antes
de la declaracién, como medio para realizar debidamente la labor de asesoramiento. Del
mismo modo, debe reconocerse el derecho a participar activamente en la declaracion de
la persona investigada, y de proponer diligencias e intervenir en ellas.

La transposicion de la Directiva parece decantarse por la tesis amplia, como veremos.

7.2. Derecho a la entrevista reservada antes del interrogatorio

Conforme al articulo 118.2 Lecrim “El derecho de defensa comprende la asistencia
letrada de un abogado...con el que podra comunicarse y entrevistarse reservadamen-
te, incluso antes de que se le reciba declaracion por la policia, el fiscal o la autoridad
judicial...y que estara presente en todas sus declaraciones asi como en las diligencias de
reconocimiento, careos y reconstruccion de hechos”.

En esta linea, y respecto del interrogatorio judicial en el &mbito del procedimiento
abreviado, el articulo 775.2 Lecrim sefala " Tanto antes como después de prestar decla-
racion se le permitira entrevistarse reservadamente con su Abogado...".

Se trata de una relevante modificacién exigida por la Directiva, pues con anterioridad
se admitia pacificamente, ante la falta de regulacién expresa, que no cabia la entrevista
reservada previa a la declaraciéon policial, diferencia de tratamiento que nunca dispuso
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de una argumentacién de apoyo convincente. La entrevista reservada se orienta, como
advertimos con anterioridad, no sélo a prestar el debido asesoramiento, sino también a
convertir el interrogatorio en un instrumento defensivo, reduciendo su tradicional orien-
tacion inquisitiva. Orientacion inquisitiva que, ademas, reforzaba la inadecuada praxis
judicial que se limitaba a preguntar a la persona imputada en la primera declaracién en
sede jurisdiccional si se “ratificaba” en la declaracion policial.

Sobre esta materia es de interés la STEDH AT contra Luxemburgo, de 9 de abril de
2015. El demandante fue condenado como autor de un delito de violacién. En su primer
interrogatorio policial solicitd la designacion de letrado, si bien, una vez leidos los cargos,
acepto a responder a las preguntas que se le formularon sin letrado. Al dia siguiente pres-
16 declaracion ante el juez, sin que esté claro si pudo comunicarse con su letrado antes de
prestar declaracion, duda que la legislacién luxemburguesa no permitia disipar. El Tribunal
estimé que toda persona sospechosa debe tener la oportunidad de ser defendida por
Letrado desde detencion y de entrevistarse con él antes de los interrogatorios. En parti-
cular, destaca la complejidad de las normas procesales y los posibles usos probatorios de
tales declaraciones. En esta linea, afirma que toda renuncia al derecho ha de ser inequivo-
ca. En consecuencia, al haberse tomado en consideracion las declaraciones prestadas para
fundar la sentencia de condena, y comoquiera que la normativa nacional no regulaba la
entrevista previa con el letrado, se estimé vulnerado el derecho a un proceso justo.

Como destaca la jurisprudencia del TEDH, en los primeros momentos, las personas in-
vestigadas se encuentran en una situacion especialmente débil, por lo que en tal situacién
la exigencia de asistencia letrada es particularmente exigible. Y la entrevista previa es es-
pecialmente conveniente en el marco de una detencién, dado el contexto singularmente
coactivo inherente a tal situacion. En tal contexto, no cabe hablar de interrogatorios neu-
tros, pues el investigador no puede dejar de realizar preguntas orientadas a confirmar la
hipétesis inculpatoria. Si la forma en la que se hacen las preguntas, su estructuracion, su
formulacion verbal o el tono utilizado tienen una evidente influencia sesgadora sobre las
preguntas que se formulan en un laboratorio de psicologia donde no hay una relacion de
poder sobre la persona investigada, con mayor razén esa influencia se produce cuando
existe tal relacion 7. Por otra parte, el punto de vista del investigador nunca es imparcial
0 neutro, esto es, no se pretende que el interrogado cuente libremente una historia, sino
gue la cuente en el marco de la hipdtesis que defiende la parte que interroga. Si a ello se
suma, una praxis, que ha costado ir erradicando, que ha admitido la lectura de las decla-
raciones policiales para poner de relieve contradicciones con declaraciones posteriores,
es esencial esa entrevista previa asi como la intervencion activa de letrado para dotar de
“otro punto de vista”, de otra perspectiva, al acto de la declaracion.

La Directiva contiene otras reglas especificas. Asi, se establece la posibilidad de que
los Estados Miembros puedan la regular duraciéon y frecuencia de las reuniones, aten-
diendo a las circunstancias de cada proceso, complejidad del caso y las fases procesales,
asi como adoptar disposiciones para garantizar la sequridad y la proteccién del letrado y
del sospechoso o acusado, en el lugar en que se celebre la reunion. En todo caso, tales
disposiciones no deben ir en detrimento del ejercicio efectivo ni del contenido esencial
del derecho a reunirse con el letrado (Considerando 22).

7 Vid en profundidad lgartua Salaverria, Juan. £/ razonamiento en las resoluciones judiciales. Bogota. Temis. 2009.
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Igualmente, se permite la comunicacién con el letrado en cualquier momento del pro-
ceso, inclusive antes de ejercer el derecho a reunirse con el mismo, si bien se establece que
los Estados Miembros pueden adoptar disposiciones sobre la duracion, la frecuencia y los
medios de dicha comunicacion, incluido el uso de la videoconferencia y otras tecnologias
de la comunicacién con el fin de que pueda tener lugar tal comunicacién, siempre que di-
chas disposiciones practicas no vayan en detrimento del ejercicio efectivo ni del contenido
esencial del derecho de esas personas a comunicarse con sus letrados (Considerando 23).

En nuestro caso, mas alla de los supuestos de incomunicacién, a los que luego nos
referiremos, y del ya examinado contenido en el articulo 520.2. ¢), no se contemplan las
modulaciones o restricciones amparadas en la Directiva, por lo que, a salvo de los supues-
tos sefalados, el derecho ha de reconocerse en su maxima amplitud.

7.3. Intervencion efectiva en el interrogatorio del sospechoso-acusado

La Directiva sefala que la intervencion del letrado en el interrogatorio sera acorde con
los procedimientos previstos por la normativa nacional, a condicion de que no menosca-
ben el ejercicio efectivo ni el contenido esencial del derecho. Por otra parte, cuando un
abogado intervenga durante un interrogatorio, se hard constar asi de conformidad con
los procedimientos pertinentes de la normativa nacional. En cuanto al contenido de la
intervencién, el Considerando 25 aclara que comprende: “...formular preguntas, pedir
aclaraciones y efectuar declaraciones de los que se debe dejar constancia de conformi-
dad con la normativa nacional” .

En este sentido, el articulo 520.6 b) Lecrim sefiala que el abogado “...podra solicitar
al juez o funcionario que hubiesen practicado la diligencia en la que haya intervenido,
una vez terminada ésta, la declaracion o ampliacion de los extremos que considere con-
venientes, asi como la consignacion en el acta de cualquier incidencia que haya tenido
lugar durante su practica”.

7.4. Defensa efectiva con traslado de hechos y material probatorio

El principio general de efectividad de la asistencia letrada encuentra eco en los si-
guientes preceptos, algunos de ellos ya reformados por LO 5/2015, que transpuso las
Directivas sobre derecho a la informacion y traduccion e interpretacion.

a) Articulo 118.1 Lecrim: Derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan,
asi como de cualquier cambio relevante en el objeto de la investigacion y de los hechos
imputados. Esta norma es singularmente relevante, pues la imprescindible actualizacion
de la informacion de los hechos atribuidos permite reorientar a la par la estrategia defen-
siva, evitando inculpaciones sorpresivas en el auto de procedimiento abreviado o, lo que
es mas grave aun, en el auto de apertura de juicio oral.

b) Articulo 118.1 Lecrim: Derecho a examinar las actuaciones con la debida antela-
cion para salvaguardar el derecho de defensa y en todo caso, con anterioridad a que se
le tome declaracion.

) Articulo 520.2.d) Lecrim: Derecho acceder a los elementos de las actuaciones que
sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o privacién de libertad.
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d) Principio general contenido en el articulo 118.2 Lecrim: El derecho de defensa se
ejercera sin mas limitaciones que las expresamente previstas en la ley

7.5. Intervencion contradictoria en otras diligencias

7.5.1. En general

La Directiva sefiala en el articulo 3.3. ¢) lo siguiente: “Los Estados miembros velaran
por que el sospechoso o acusado tenga derecho al menos a que su letrado esté presente
en las siguientes actuaciones de investigacion o de obtencion de pruebas, si dichas ac-
tuaciones estan previstas en la normativa nacional y se exige o permite que el sospechoso
0 acusado asista a dicho acto: ruedas de reconocimiento, careos y reconstrucciones de
hechos”. Y ello, con la finalidad de “...comprender mejor la forma y circunstancias del
hecho y estar en mejores condiciones de preguntar” (Considerando 26).

Por su parte, el articulo 118.2 Lecrim sefiala que "El derecho de defensa comprende
la asistencia letrada de un abogado...que estara presente en todas sus declaraciones (de
la persona investigada) asi como en las diligencias de reconocimiento, careos y recons-
truccion de hechos”.

El articulo 118.2 Lecrim, obviamente, no puede ser interpretado como limitativo
del derecho del letrado a estar presente en la practica de las diligencias sumariales que se
practiquen ante el juez instructor, dada la amplitud del articulo 302 Lecrim. Obviamente
obliga a estimar que necesariamente habra de estar presente en la practica de tales dili-
gencias en sede policial. Se suscita la duda, dado el caracter de minimos de la Directiva y
la situacion de anomia de la investigacion en fase policial, acerca de si en esta fase cabe
estimar que el letrado pueda estar presente en otras diligencias policiales distintas que se
lleven a efecto. Nos remitimos a lo que dijimos en 3y en 5.3.

En cualquier caso, la diccion del precepto si clarifica otra cuestién: si cuando la po-
licia lleva a cabo una diligencia de identificacion visual (generalmente, fotografica) ya
existe una persona sospechosa, deviene obligado permitir la asistencia de letrado a la
misma. De no producirse se plantea un problema probatorio complejo. En sintesis, es sa-
bido el efecto contaminante que una identificacion fotografica puede producir sobre un
posterior reconocimiento en rueda. Del mismo modo, es sabido que el reconocimiento
fotografico carece de todo valor probatorio, restringiendo su alcance a los efectos de la
investigacion. La cuestion a resolver serfa si la infraccion de la regla activaria la regla de
exclusion probatoria del articulo 11 LOPJ, lo que se traduciria en la ineficacia de la prueba
derivada (el reconocimiento en rueda) de no existir otra fuente independiente.

7.5.2. Reglas especiales en caso de detencion

El articulo 520.6. b) Lecrim contiene una redaccion similar a la del articulo 118.2
con una sola excepcioén: la diligencia de careo, que silencia. La omision puede estimarse
como olvido del legislador, lo que es poco probable, o como deliberada, lo que parece
tener acomodo en el caracter residual y excepcional de la diligencia de careo y su escaso
rendimiento probatorio.
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Por otro lado, el articulo 520.6. d) consagra, como contenido de la asistencia letrada
al detenido, el de informarle de las consecuencias de la prestacion o denegacion de con-
sentimiento a la practica de diligencias que se le soliciten. A tal efecto, “...si el detenido
se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal, conforme a las previsiones
de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, requladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de instruccion, a instancia de la Policia
Judicial o del Ministerio Fiscal, podra imponer la ejecucion forzosa de tal diligencia median-
te el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables, que deberan ser proporciona-
das a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad”. De este modo se aborda el
problema que motivé el Acuerdo de la Sala Il de 24 de septiembre de 2014, sobre toma de
muestras bioldgicas para ADN con consentimiento del imputado, que exigia la asistencia
letrada si se encontraba detenido y, en su defecto, autorizacion judicial.

El enunciado del inciso patentiza la necesidad de contar con la presencia del letrado
para recabar el consentimiento de la persona detenida para la practica de otras injeren-
cias que afecten a derechos fundamentales (v.gr. la entrada y registro domiciliarios, en
linea con la jurisprudencia de la Sala Il, entre las mas recientes, STS 698/2014).

Un supuesto particular examiné la STS 161/2015, dictada en el denominado caso del
asedio al Parlamento de Catalufa. En este caso, la Sala Il estimé correctamente excluidas
del acervo probatorio las fotografias tomadas a los detenidos a los que se sometié a un
estudio minucioso de pabellones auriculares, fosas nasales, ojos y cejas, asi como de
otras partes anatémicas, y a los que se obligd a cambiar de aspecto externo, colocan-
doles gorras o prendas de vestir, 0 a adoptar determinadas posturas, a fin de confrontar
tales fotografias con imagenes dubitadas tomadas durante la ejecucién de los hechos.
Segun la Sala ll, constituye una exigencia irrenunciable la asistencia letrada efectiva en las
diligencias policiales de identificacion que vayan mas alla de una simple resefia fotogréfi-
ca o dactiloscopica y que exijan del detenido una colaboracién activa con los agentes que
estan acopiando los elementos de investigacion indispensables para el esclarecimiento
del hecho. A juicio del Tribunal, prescindir de ella puede conllevar, en funcién de las cir-
cunstancias que definan el caso concreto, el menoscabo del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE).

8. Derecho de acceso al expediente policial
8.1. La STC dictada en el recurso de amparo 7301/2014 (10 de febrero de 2017)

Aungue los derechos de informacién y acceso al expediente son objeto de otra po-
nencia, nos referiremos brevemente a esta cuestién por su estrecha conexion con el
derecho de defensa.

Los hechos que dieron lugar a la demanda de amparo se produjeron en julio de 2014,
cuando, tras la detencion del recurrente por la Guardia Civil como presunto autor de
varios delitos, se deneg¢ el acceso al expediente policial al abogado de oficio que debia
asistirle durante la declaracion. El demandante formulé una solicitud de habeas corpus
ante el Juzgado de Instruccion correspondiente alegando que la privacion de libertad era
ilegal, entre otros motivos, por insuficiente informacién sobre sus causas, al no habérsele
permitido acceder al expediente policial antes de la declaracion, pese a que ello era obli-
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gado dadas las previsiones de la Directiva 2012/13/UE, reguladora del derecho a la infor-
macion. El Juzgado desestimé la solicitud tras incoar el procedimiento con el argumento
de que la denegacion del acceso estaba justificada ya que la policia seguia practicando
diligencias y el sujeto estaba integrado en una organizacion delictiva.

El Tribunal Constitucional otorgd el amparo considerando que se habian lesionado los
derechos del recurrente a la libertad individual (art. 17.1 CE) y a la asistencia de abogado
durante la detencién (art. 17.3 CE), en tanto esta asistencia no se puede prestar eficaz-
mente si no se conocen las fuentes de inculpacién que permiten la restriccion de libertad.
Los argumentos centrales de la sentencia son los siguientes:

a) Pese a que en la fecha de los hechos no se habfa producido la transposicion de la
Directiva, aunque habia expirado el plazo para hacerlo, se estimé que sus previsiones eran
directamente aplicables sobre la base de la jurisprudencia del TJUE conforme a la cual el
Estado miembro que no ha adoptado dentro de plazo las medidas impuestas por una
Directiva, no puede oponer a los particulares su propio incumplimiento de las obligaciones
que la Directiva implica, pues el efecto Util de las obligaciones impuestas a los Estados
miembros por medio de una Directiva quedaria debilitado si a los justiciables se les impi-
diera invocarlo ante los Tribunales y a éstos tenerlo en cuenta como elemento del Derecho
comunitario. Por tanto, al tratarse de una Directiva que creaba derechos mediante disposi-
ciones contenidas y precisas, entendié que gozaba de efecto vertical directo.

b) En consecuencia, tanto el demandante como su letrado gozaban del derecho de
acceso al citado expediente para poder cuestionar de forma efectiva la legalidad de la
detencion.

) Elrechazo del acceso al expediente por el hecho de que la policia seguia practican-
do diligencias era injustificado. Como sefala el Tribunal “Si la detencién se desencadend
a resultas de un operativo policial contra personas resefadas por la comision de diversos
delitos en varias localidades (...), al menos debian existir bajo algun soporte (papel o
informatico) las denuncias de tales delitos, asi como la documentacion de los registros
efectuados al detenerles (...)". En consecuencia, debid permitirse el acceso al expresado
soporte documental

La sentencia plantea diversas cuestiones de interés:

1) En primer lugar dota de nuevos contenidos a los derechos a la libertad personal y
a la asistencia letrada al detenido, pasando a formar parte de los mismos el derecho de
acceso al expediente policial.

2) Consecuentemente, el habeas corpus se convierte en instrumento adecuado para
denunciar vulneraciones de las Leyes Orgéanicas de transposicion de las Directivas en ma-
teria de informacion y asistencia letrada.

3) Tratdndose de privaciones de libertad no policiales, sino acordadas por la autoridad
judicial, la denuncia de la vulneracion del derecho de acceso al expediente habria de ar-
ticularse por via de recurso contra la resolucién denegatoria. En este sentido, el articulo
505.3 Lecrim reconoce igualmente tal derecho de acceso. Por otro lado, el articulo 506.2
Lecrim prescribe el modo en que ha de proporcionarse la informaciéon en el auto que
acuerda la prision preventiva en los supuestos de secreto sumarial.

4) La sentencia constituye un correctivo muy importante para la praxis de practicar
detenciones al objeto de colocar al privado de libertad en una situacion de desventaja
durante el plazo de la privacion de libertad durante el cual se buscarian elementos incri-
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minatorios. Tales elementos han de preexistir. Y el mejor modo de justificar su preexisten-
cia es dando cuenta de ellos.

5) Sin embargo, no se aborda el alcance del citado derecho de acceso, extremo de
especial interés dada la diferente diccion literal contenida en los articulos 118.1.b) (“exa-
minar las actuaciones con la debida antelacion para salvaguardar el derecho de defen-
sa”)y 520.2.d) (“elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la
decision”).

8.2. Alcance del derecho de acceso al expediente

La Directiva establece una doble regulacién 8. Por un lado, contempla el derecho de
acceso general al contenido integro del expediente, con especial referencia a las pruebas
materiales (articulo 7.2: Los Estados miembros garantizaran que la persona acusada o
sospechosa o su abogado tengan acceso al menos a la totalidad de las pruebas mate-
riales en posesion de las autoridades competentes a favor o en contra de dicha persona,
para salvaguardar la equidad del proceso y preparar la defensa). Por otro, reconoce un
derecho especifico de acceso a los documentos relacionados con el expediente que re-
sulten fundamentales para impugnar la legalidad de la detencién o privacion de libertad
(articulo 7.1: Cuando una persona sea objeto de detencion o privacion de libertad en
cualquier fase del proceso penal, los Estados miembros garantizardn que se entregue a la
persona detenida o a su abogado aquellos documentos relacionados con el expediente
especifico que obren en poder de las autoridades competentes y que resulten fundamen-
tales para impugnar de manera efectiva, con arreglo a lo establecido en la legislacion
nacional, la legalidad de la detencién o de la privacion de libertad).

Por su parte, como vimos, el articulo 118.1.b) Lecrim se refiere al derecho a “exami-
nar las actuaciones con la debida antelacion para salvaguardar el derecho de defensa”,
mientras que el articulo 520.2.d) se circunscribe a los “elementos de las actuaciones que
sean esenciales para impugnar la decision” .

La Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial, en reunion de 15 de julio
de 2015, para salvar las diferencias, se ha decantado por la interpretacion del derecho
de acceso a los materiales del expediente en sentido restrictivo, de modo que se limitara
a proporcionar a la persona privada de libertad informacién sobre el lugar, fecha y hora
de detencién, de comision del delito atribuido, la identificacion del hecho delictivo que
motivé la detencion y un breve resumen hechos, asi como la indicacién de los indicios de
participacion de forma genérica (v.gr: reconocimiento por varias personas sin identificar-
las, declaraciones de testigos, sin especificarlos, etc).

A juicio de Hernandez Garcia, la categoria “documentos” empleada por la Directiva
ha de servir para delimitar el alcance minimo de la expresion “elementos” utilizado por
la norma de transposicion. Desde esta perspectiva, parece que la misma se refiere a ac-
tuaciones documentadas que incorporen fuentes de prueba, ademas de los documentos
gue puedan calificarse asi en sentido estricto. En este sentido, el Considerando 30 alude

8 Hernandez Garcia, Javier. Nuevos contenidos del derecho de defensa de la persona investigada y acusada en el
proceso penal: informacién y asistencia letrada. Novedades en el estatuto de la persona detenida. Texto en el curso on
line “Reformas procesales penales”. CGPJ. 2016.
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al derecho de acceso a “los documentos y, si procede, fotografias y grabaciones de soni-
do o de video". De donde cabe concluir que los elementos de las actuaciones objeto del
derecho de acceso han de ser aquellos que incorporen elementos indiciarios o fuentes de
prueba sobre los que se sostiene la inculpacion siempre que resulten fundamentales para
poder impugnar la detencién.

Con independencia de lo anterior, cabe otra interpretacién en justificacion del acceso
a la totalidad del expediente policial, estimando que el articulo 118.1.b) Lecrim consti-
tuye una suerte de principio general aplicable tanto en los supuestos de inculpados no
detenidos como de detenidos, de modo que el articulo 520.2 Lecrim no seria sino la
especificaciéon de un contenido minimo e irreductible que habria de preservarse aun en
los supuestos de incomunicacién previstos en el articulo 527.1 d), norma que expresa-
mente prevé que, en tales casos, cabe privar al detenido de la posibilidad de acceder por
si mismo o por medio de abogado a las actuaciones, “salvo a los elementos necesarios
para impugnar la leqalidad de la detencion”. En apoyo de esta tesis cabe sefalar que el
articulo 505.3 Lecrim (“El abogado del imputado (sic) tendrd, en todo caso, acceso a los
elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privacion de liber-
tad del investigado o encausado”) no puede ser ldbgicamente interpretado en el sentido
de restringir el alcance del derecho de acceso al sumario de la persona privada de libertad
por la autoridad judicial a los “elementos esenciales para impugnar la privacion de liber-
tad"”, pues, salvo la declaracion de secreto sumarial, existe pleno derecho de acceso a las
mismas. Y ello, igualmente, dejando a salvo el supuesto de incomunicacién previsto en el
articulo 527.1.d). Por ultimo, no parece ldégico que se otorgara mejor condicién al incul-
pado policial no detenido que al privado de libertad. De ser asi, de hecho, el tratamiento
asimétrico podria considerarse un estimulo para la detencion.

Nuevamente vemos que la transposicidon de normas de la Directiva a nuestro modelo
de investigacion dividida policial-judicial provoca efectos, seguramente, imprevistos.

Lo que parece seguro, en todo caso, es que la Unica manera de cuestionar efectiva-
mente la privacion de libertad es permitiendo el acceso a la informacion sobre las con-
cretas fuentes de prueba inculpatorias. En otro caso, el instrumento del habeas corpus
quedaria severamente limitado, pues dificilmente podria cuestionarse la suficiencia del
sustrato indiciario tomado en consideracion para privar de libertad.

8.3. Inteligencia policial y acceso al expediente

La STS 795/2014 examina un supuesto en el que se pretendia por el letrado de la de-
fensa obtener informacion del expediente de las bases policiales, pues la investigacion se
habia iniciado tras un intercambio de informacién entre autoridades de distintos Estados,
tras la comunicacion de la aduana francesa. La sentencia concluye que la instruccion es
una fase menor de un todo al que se llama procedimiento, que comprende una fase de
inteligencia criminal y otra de investigacion criminal, siendo la primera secreta, lo que la
CE permite.

En sentido similar, la STS 975/2016 abordd un supuesto en el que el letrado defensor
pretendia acceder a las notas y minutas policiales que entregaron los funcionarios a sus
superiores para que confeccionaran los atestados correspondientes. La Sala concluyd
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gue el derecho de acceso a los materiales del expediente contemplado en la Directiva
2012/13/UE se proyecta sobre la totalidad de las pruebas materiales, pero no se extiende
ni las fuentes ni al origen de la investigacion estrictamente policial, ni incluye el acceso
a las bases de datos utilizadas por los investigadores policiales. En definitiva, se sostiene
que la fase previa a la investigacién no se vierte sobre el proceso, por lo que no integra
el expediente preciso para el derecho de defensa.

El andlisis de la cuestion de fondo es singularmente complejo, excediendo su trata-
miento, imbricado con el del estado de salud de nuestro Estado constitucional, de los
razonables limites de este trabajo. Si conviene apuntar que el transvase de informacion
entre el ambito de la inteligencia policial (prospectivo) y el de la investigacién de delitos
(tendencialmente reactivo) constituye una cuestién de gran densidad constitucional. Por
lo que nos ocupa, si bien, por lo general, cabe encontrar justificacion para limitar el ac-
ceso a la informacion de la inteligencia policial, tal limitacion ha de ceder en el momento
en que de la informacion se desprenden indicios inculpatorios concretos respecto de per-
sona determinada, y dichos indicios son empleados para realizar la inculpacién, de modo
gue aquéllos han de ser accesibles a la persona investigada que ha de poder cuestionar
las fuentes correspondientes. Lo que no es legitimo, en tales casos, es mantenerlas ocul-
tas. Pero también plantea dudas de legitimidad el acceso sesgado de dicha informacion
por la via de los denominados “informes periciales de inteligencia” °, al ser en tal caso
materialmente imposible detectar el uso selectivo de la informacién por el analista, que
puede silenciar, sin control alguno, aspectos exculpatorios y exagerar los inculpatorios,
por lo que la contradiccion en el plenario no deja de ser ficticia.

Los interrogantes que derivan de este transvase (entre otros muchos, la utilizacién de
informacion derivada de actos lesivos de derechos fundamentales, en especial, prove-
nientes de la cooperacién internacional), como advertimos, no tienen respuestas simples,
maés alla del principio general de que ha de permitirse a la defensa cuestionar de modo
efectivo, y no meramente nominal, las fuentes de prueba de las que pretenda obtenerse
un rendimiento acusatorio. Bajo este angulo, cabe estimar discutible la solucién dada en
la STS 975/2016. En el asunto examinado, el letrado defensor, ante las contradicciones
en que incurrieron los agentes policiales acerca de la presencia o ausencia de las perso-
nas investigadas en ciertas reuniones, intereso la incorporacion a la causa de las minutas
empleadas por aquéllos durante la investigacion policial, con la finalidad de contrastar
la fiabilidad de sus testimonios. La negativa a tal incorporaciéon coloca a la defensa en
una situacion compleja cuando el Tribunal pasa por alto las contradicciones, las relativiza
o las resuelve intuitivamente. Podemos entender que existan recelos a que actuaciones
propias de la inteligencia policial fluyan libremente en el marco de procesos abiertos,
pero cuando se trata de elementos necesarios para la defensa debe admitirse el medio
de prueba que permite el acceso al dato de interés. Por otro lado, estimamos que cabe
conjurar los riesgos de un uso inadecuado de la informacion habilitando al juzgador para
que filtre previamente, en un tramite incidental ad hoc, aquéllos aspectos carentes de
utilidad para la causa.

9 Vid Lopez Ortega, Juan José en ;Qué valor probatorio puede reconocerse a la denominada prueba pericial de
inteligencia (analisis de informacién) en la obra colectiva 99 cuestiones basicas sobre la prueba penal. Manuales de
Formacién Continuada. 51. Consejo General del Poder Judicial. Madrid. 2010.
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La sentencia, por Ultimo, invoca en su apoyo jurisprudencia del TEDH, apoyo jurispru-
dencial cuya utilidad es relativa cuando, como ya dijimos en 2, Ultimo parrafo, el hecho
de que se afirme que un concreto acto, decisién o norma de un Estado parte no vulnera
el CEDH no significa que no pueda vulnerar la CE o nuestra legislacion procesal.

9. La confidencialidad de las comunicaciones con el letrado

Conforme al Considerando 33 de la Directiva, “...los Estados Miembros respetaran la
confidencialidad de las comunicaciones entre los sospechosos o acusados y sus letrados...
Dichas comunicaciones incluiran las reuniones, la correspondencia, las conversaciones te-
lefénicas y otras formas de comunicacion permitidas de conformidad con la normativa
nacional” . Ello implica la necesidad de establecer deberes negativos (no interferir en las
comunicaciones ni obstaculizarlas) asi como positivos (caso de que el sospechoso o acu-
sado esté privado de libertad o se encuentre sujeto al control del Estado de otra forma,
los Estados miembros deben velar por que las disposiciones en materia de comunicacion
sustenten y protejan la confidencialidad).

El principio general de confidencialidad encuentra dos excepciones:

a) La comisién de hechos delictivos: ...sin perjuicio de los procedimientos aplicables
a la situacion en que se sospeche, a partir de indicios objetivos y facticos, que el letrado
esta implicado junto con el sospechoso o acusado en la comision de una infraccion pe-
nal" (Considerando 33)

b) Los intereses de la seguridad nacional: “...sin perjuicio de un menoscabo inciden-
tal del derecho de confidencialidad que resulte de una operacion legal de vigilancia por
parte de las autoridades competentes...sin perjuicio de la labor llevada a cabo por los
servicios nacionales de inteligencia, a fin de garantizar la sequridad nacional de conformi-
dad con el articulo 4, apartado 2, del Tratado de la Unidn Europea (TUE), o de toda labor
que se incluya en el articulo 72 del TFUE, en virtud de cual el titulo \, relativo al espacio
de libertad, sequridad y justicia, se entiende sin perjuicio del ejercicio de las responsa-
bilidades que incumban a los Estados miembros en cuanto al mantenimiento del orden
publico y la salvaguardia de la sequridad interior”. (Considerando 34).

La transposicién de la Directiva se materializa en el articulo 118.4 Lecrim, conforme al
cual: “Todas las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendran
caracter confidencial. Si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido captadas
o intervenidas durante la ejecucion de alguna de las diligencias requladas en esta ley,
el juez ordenara la eliminacion de la grabacion o la entrega al destinatario de la corres-
pondencia detenida, dejando constancia de estas circunstancias en las actuaciones. Lo
dispuesto en el parrafo primero no sera de aplicacion cuando se constate la existencia
de indicios objetivos de la participacion del abogado en el hecho delictivo investigado o
de su implicacién junto con el investigado o encausado en la comisién de otra infraccion
penal, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley General Penitenciaria” . En el mismo sentido,
el articulo 520.7 Lecrim sefala: “Las comunicaciones entre el investigado y su abogado
tendran caracter confidencial en los mismos términos y excepciones que contempla el
articulo 118.4 Lecrim”.

Del contenido de los precedentes preceptos cabe extraer las siguientes notas:
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a) La prohibicién probatoria se proyecta, en primer lugar, sobre el objeto de la prueba
(principio general de confidencialidad).

b) De ahi se deriva la prohibicién de incorporar al proceso y valorar en él las conver-
saciones captadas en el curso de la investigacion, por lo que, si se hubiera captado o
intervenido, el juez habra de ordenar la eliminacién de la grabacién, dejando constancia.

) Y ello, con la salvedad de que se constate la existencia de indicios objetivos de la
participacion del abogado en el hecho delictivo investigado o de su implicaciéon junto con
el investigado o encausado en la comision de otra infraccién penal.

En opinién de Hernandez Garcia '°, el privilegio defensivo plantea algunos problemas
interpretativos. En sintesis:

a) El alcance del privilegio. Esto es, si se extiende a todas las comunicaciones entre el
letrado y su cliente o sélo a aquéllas vinculadas con el proceso abierto o inminente contra
él. En opinion del citado autor, ha de optarse por la segunda solucién, pues la relacion
previa de asesoramiento desvinculada de los hechos objeto del proceso no dispensa ne-
cesariamente al letrado de la obligacién de testificar

b) Las fuentes de conocimiento de los indicios de participacién del letrado que de-
rogan el privilegio. A tal efecto, parece razonable estimar que los indicios han de ser
aportados por fuentes independientes a la intervencion de las comunicaciones, pues lo
contrario podria vaciar de contenido el privilegio.

¢) Por ultimo, el efecto material derivado de la incriminacion del letrado, consistente
en la necesaria remocion del defensor.

De especial interés resulta la STS 79/2012, de 19 de febrero. En ella, la Sala Il condend
al titular del Juzgado Central de Instruccién n® 5 de la Audiencia Nacional como autor de
un delito de prevaricacién judicial al dictar, en el marco de una investigacién penal, un
auto en el que acordo: “...la observacion de las comunicaciones personales que manten-
gan los citados internos (en prision) con los letrados personados en la causa u otros que
mantengan entrevistas con ellos...previniendo el derecho de defensa”. Ello implicaba, en
el caso concreto, la intervencién de las comunicaciones que los internos llevaran a cabo
con todos los letrados, presentes o futuros, sin excepcién alguna, pese a que en la causa
no habia indicios delictivos respecto de los abogados.

La Sala Il estimé que el 51.2 LOGP citado por el instructor (“Las comunicaciones de los
internos con el Abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado en relacion
con asuntos penales y con los Procuradores que lo representen, se celebraran en depar-
tamentos apropiados y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la
autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo”) no constituia titulo habilitante para
la adopcion de la medida, pues el precepto habia de interpretarse, conforme consolidada
jurisprudencia constitucional, en el sentido de que sélo se autorizaba al instructor para
suspender o intervenir motivadamente las comunicaciones del interno con el letrado en
casos de terrorismo (SSTC 183/94, 200/97 y STS 539/97). Por otro lado, la legitimidad de
la medida exigia la necesaria existencia de indicios de la comision de hechos delictivos por
parte de los letrados. La Sala afirma, categdricamente, que “Al instructor no le corres-

10 Hernandez Garcia, Javier. Nuevos contenidos del derecho de defensa de la persona investigada y acusada en
el proceso penal: informacion y asistencia letrada. Novedades en el estatuto de la persona detenida. Texto en el curso
on line “Reformas procesales penales”. CGPJ. 2016
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ponde ocupar una posicion propia de un enemigo del investigado...es el encargado de
la proteccion de los derechos fundamentales del imputado”. Del mismo modo, sostiene
gue ciertas formas de interpretar el papel del instructor pueden comprometer el derecho
al juez imparcial, para concluir que el control total por el juez, la policia, y el fiscal de la
comunicacién entre abogado y defendido hacia, en la préctica, desaparecer el juicio.

Y es que, como recuerda el TEDH en la sentencia del caso Lanz contra Austria, de 31
de enero de 2002, el derecho de defensa “es parte de los requisitos basicos de un juicio
equitativo en una sociedad democratica” de modo que “...Si un abogado no pudiera
conversar confidencialmente con su cliente, su asistencia perderia mucha utilidad..:” lo
que seria contrario al CEDH, cuyo prop6sito no es sélo reconocer derechos sino garanti-
zar su efectividad.

No queremos cerrar este punto sin poner de relieve los efectos destructivos que sobre
el proceso provoca la configuracion de determinados tipos penales que, por su laxitud
impiden distinguir grados de ejecucién o formas de participacion, identificar marcado-
res de lesividad material, al sancionar meras conductas de peligro, o incluso diferenciar
con claridad el ambito de lo punible. La regulacién de algunos delitos de terrorismo y la
tipificacion penal del denominado “discurso del odio” constituyen paradigmas de ello.
Estas técnicas, contrarias al principio de legalidad estricta, pueden repercutir sobre el
derecho a la asistencia letrada efectiva, al traducirse en presunciones de colaboracién
delictiva del letrado con el cliente basadas en juicios de peligro hipotético. En conse-
cuencia, es exigible un especial rigor en la valoracion de los indicios de la comision de
hechos delictivos por parte de aquéllos cuando se trata de cortocircuitar la relacion de
confidencialidad entre el sospechoso y su letrado, so pena de hacer saltar por los aires
el edificio del proceso.

10. La incomunicacion y el secreto

10.1. La Directiva

La Directiva, bajo la denominacion de “excepciones temporales”, contempla distintos
supuestos en los que cabe limitar el derecho a la asistencia letrada.

En concreto, el articulo 3.6, sefiala lo siguiente:

“En circunstancias excepcionales y Unicamente en la fase de instruccion, los Estados
miembros podran dejar de aplicar temporalmente los derechos que integran la asistencia
letrada en la medida en que esté justificado, en vista de las circunstancias especificas del
caso, sobre la base de alguna o varias de las razones imperiosas siquientes:

a) una necesidad urgente de evitar graves consecuencias adversas para la vida, la
libertad o la integridad fisica de una persona; (A tal efecto, el Considerando 31 sefiala
gue “Durante la vigencia de una excepcion temporal por este motivo, las autoridades
competentes pueden interrogar a un sospechoso o acusado sin la presencia del letrado,
a condicion de que se haya informado al sospechoso o acusado de su derecho a guardar
silencio, de que pueda ejercer ese derecho y de que el interrogatorio no menoscabe los
derechos de la defensa, incluida la proteccion frente a la autoinculpacion. Unicamente
puede efectuarse el interrogatorio con el objetivo y en la medida necesaria para obtener
informacion que resulte indispensable a fin de evitar graves consecuencias adversas para
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la vida, la libertad o la integridad fisica de una persona. En principio, el recurso abusivo
a esta excepcion supondria un perjuicio irremediable para los derechos de la defensa”).

b) una necesidad urgente de una actuacion inmediata de las autoridades de ins-
truccion para evitar comprometer de modo grave el proceso penal (A tal efecto, el
Considerando 31 alude al fin de impedir la destruccién o la alteraciéon de pruebas esen-
ciales o de impedir la manipulacién de los testigos y contempla la posibilidad de que se
interrogue al sospechoso sin letrado en las condiciones ya vistas).

En todo caso, el articulo 8 exige que las excepciones temporales:

a) Sean proporcionadas y limitadas a lo estrictamente necesario

b) Estén rigurosamente limitadas en el tiempo;

¢) No puedan basarse exclusivamente en el tipo o la gravedad de la presunta infrac-
cion, y

d) no puedan menoscabar las garantias generales de un juicio justo

A tal fin, sélo podran autorizarse en virtud de una resolucién debidamente motivada e
individual adoptada por una autoridad judicial o por otra autoridad competente, siempre
que su decisién pueda ser objeto de control jurisdiccional. La resolucion debidamente
motivada se hara constar de conformidad con los procedimientos pertinentes de la nor-
mativa del Estado miembro de que se trate.

10.2. La transposicion

La Directiva ha sido transpuesta dotando de un contenido mas garantista a las normas
reguladoras del régimen de incomunicaciéon de personas detenidas y presas. La regula-
cion se caracteriza por las siguientes notas:

a) En cuanto a las causas de la incomunicacion, el articulo 509.1 Lecrim transpone
casi literalmente la Directiva, suprimiendo la mencién al riesgo de reiteracion delictiva
como fundamento de la decision.

b) Frente a la Directiva, que omite toda referencia al respecto, se sefiala un plazo
maximo relativo en el articulo 509.2 Lecrim, que sera el estrictamente necesario para
practicar las diligencias necesarias para evitar los peligros advertidos y otro absoluto,
de 5 dias, que puede prorrogarse por 5 dias mas en caso de terrorismo y delincuencia
organizada.

¢) La competencia para acordar la incomunicacién se atribuye al Juez instructor, me-
diante auto motivado, si bien “Cuando la restriccion de derechos sea solicitada por la
Policia Judicial o por el Ministerio Fiscal se entenderan acordadas las medidas previstas
por el apartado 1 que hayan sido instadas por un plazo maximo de 24 horas, dentro del
cual el juez habra de pronunciarse sobre la solicitud, asi como sobre la pertinencia del
secreto de las actuaciones” (articulo 527.2 Lecrim).

d) Se establece igualmente la obligacion del juez de controlar las condiciones en las
gue se desarrolla la medida para constatar el estado del detenido o preso. A tal efecto, se
introduce una nueva regla conforme a la cual los reconocimientos médicos al detenido a
quien se le restrinja el derecho a comunicarse con todas o alguna de las personas con las
que tenga derecho a hacerlo se realizardn con una frecuencia de al menos dos reconoci-
mientos cada veinticuatro horas, segun criterio facultativo
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Por lo que respecta al contenido de la medida, el articulo 527.1 Lecrim permite acor-
dar la privacion de algunos de los siguientes derechos:

a) Designar un abogado de su confianza.

b) Comunicarse con todas o alguna de las personas con las que tenga derecho a ha-
cerlo, salvo con la autoridad judicial, el Ministerio Fiscal y el Médico Forense.

C) Entrevistarse reservadamente con su abogado.

d) Acceder él o su abogado a las actuaciones, salvo a los elementos esenciales para
poder impugnar la legalidad de la detencién.

La posibilidad de modular el alcance de la incomunicacién hace imprescindible que el
juez incluya en la motivacion de la resolucién una justificacion especifica de la necesidad,
en el caso concreto, de restringir cada uno de los derechos, pues podria ocurrir que no
fuera necesaria la limitacién en bloque de todos ellos.

En la misma direccién, la LO 5/2015, modificé la regulacion del secreto, dotando al
articulo 302 Lecrim de un nuevo contenido. Conforme a la diccién vigente:

“Las partes personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en
todas las diligencias del procedimiento.

No obstante, si el delito fuere publico, podra el Juez de Instruccion, a propuesta del
Ministerio Fiscal, de cualquiera de las partes personadas o de oficio, declararlo, mediante
auto, total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, por tiempo no supe-
rior a un mes cuando resulte necesario para:

a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra persona, o

b) prevenir una situacion que pueda comprometer de forma grave el resultado de la
investigacion o del proceso.

El secreto del sumario debera alzarse necesariamente con al menos diez dias de ante-
lacién a la conclusion del sumario.

Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de lo previsto en el parrafo
sequndo del apartado 3 del articulo 505" .

Como cabe advertir, se ha incluido la necesaria mencion a las causas que justifican el
secreto.

En cualquier caso, fruto de lo que se conoce como la doctrina de la “compensacion
de las situaciones procesales”, las restricciones a los derechos a la asistencia letrada e
informacion han de tener una adecuada traduccion probatoria, lo que ha de conducir
a privar de eficacia, a tal efecto, a las diligencias practicadas bajo secreto o incomuni-
cacion. Ejemplo de ello lo encontramos en la doctrina jurisprudencial (entre otras, STS
821/2012), conforme a la cual, si bien la confesién del acusado precedida de prueba
ilicita puede ser valorada autbnomamente, cuando aquélla ha tenido lugar durante la
vigencia del secreto sumarial no puede ser tomada en consideracion.

11. Renuncia a la asistencia letrada

Del contenido de los articulos 3, 4 y 10 de la Directiva se desprende que la renuncia al
derecho a la asistencia letrada exige de la concurrencia de ciertas condiciones de validez.
En concreto:

a) Que se facilite previamente, verbalmente o por escrito, informacion clara y sufi-
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ciente en un lenguaje sencillo y comprensible sobre el contenido de dicho derecho y las
posibles consecuencias de renunciar a él, y

b) Que la renuncia sea voluntaria e inequivoca.

En cuanto a la forma, la renuncia podré hacerse por escrito u oralmente, y se hara
constar, asf como las circunstancias de la misma, con arreglo al procedimiento previsto
para ello por la normativa del Estado miembro de que se trate.

Por Ultimo, se establece la obligacién de los Estados Miembros de garantizar que
todo sospechoso o acusado pueda revocar una renuncia posteriormente en cualquier
momento del proceso penal y que el sospechoso o acusado haya sido informado de tal
posibilidad. En tal caso, la revocacion de la renuncia surtird efectos desde el momento
en gue se efectua.

El articulo 520.8. Lecrim sefala, a tal efecto lo siguiente:

“...el detenido o preso podra renunciar a la preceptiva asistencia de abogado si su
detencion lo fuere por hechos susceptibles de ser tipificados como delitos contra la se-
guridad del tréfico, siempre que se le haya facilitado informacion clara y suficiente en
lenguaje sencillo sobre el contenido de dicho derecho y las consecuencias de la renuncia.
El detenido podra revocar su renuncia en cualquier momento”.

Es obvio que nuestra legislacion incorpora unos niveles de proteccidon mas altos, al
restringir la renuncia a los expresados tipos delictivos, lo que parece coherente con la
creciente complejidad de las reglas procesales y sustantivas de todos los ordenamientos
juridicos, situacion en la que el principio de igualdad de armas, en ausencia de asistencia
letrada, se convierte en pura ficcion.

12. Los recursos efectivos por la violacion de derechos.
La traducciéon probatoria.

12.1. Régimen de la Directiva

12.1.1. Recursos efectivos por la violacién de derechos

La Directiva, para garantizar la efectividad material de los derechos que consagra,
establece en el articulo 12.1 la obligacién de los Estados Miembros de arbitrar en la
normativa nacional vias de recurso efectivas en los casos en que se hayan vulnerado los
referidos derechos.

12.1.2. Traduccion probatoria

El articulo 12.2 sefala, a tal efecto, que los Estados Miembros habran de garantizar
gue en los procesos penales se respeten los derechos de defensa y las garantias de un
juicio justo a la hora de valorar las pruebas, sin perjuicio de las disposiciones nacionales
sobre la admisibilidad de pruebas. En concreto, habran de:

a) Sopesar (se sobreentiende la mencion al valor probatorio de) las declaraciones que
haga un sospechoso o acusado cuando se haya vulnerado su derecho a letrado.

b) Sopesar las pruebas que se obtengan vulnerando el derecho del sospechoso o
acusado vulnerando el derecho a la asistencia letrada.
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¢) Sopesar las declaraciones y pruebas producidas en los casos en que se haya excep-
cionado el derecho a la asistencia letrada conforme al articulo 3.6.

En esta linea, el Considerando 50 contiene las siguientes menciones de interés:

a) Ha de tomarse en consideracion la jurisprudencia del TEDH, conforme a la cual
" ...los derechos de la defensa se veran irrevocablemente lesionados si se utilizan para la
obtencién de una condena declaraciones inculpatorias efectuadas durante los interroga-
torios policiales sin posibilidad de acceso a un letrado”.

b) Ello sin perjuicio de las utilidades no probatorias de las declaraciones y prue-
bas: “Ello debe entenderse sin perjuicio de la utilizacion de las declaraciones con
otros fines permitidos por la normativa nacional, como la necesidad de llevar a
cabo actos de instruccion urgentes o de evitar la perpetracion de otros delitos o de
graves consecuencias adversas para cualquier persona, o en relacién con una nece-
sidad urgente de evitar comprometer de modo grave el proceso penal en caso de
que la instruccion en curso sobre un delito grave fuese a verse irremediablemente
perjudicada por el hecho de que se permita la asistencia de letrado o se retrase la
investigacion”.

¢) Eigualmente, sin perjuicio de las reglas internas sobre admisibilidad pruebas: “Por
otro lado, ello se entiende sin perjuicio de las disposiciones o sistemas nacionales sobre
la admisibilidad de pruebas, y no debe impedir que los Estados miembros mantengan
un sistema con arreglo al cual puedan presentarse ante un tribunal o un juez todas las
pruebas existentes, sin que se realice una valoracion independiente o previa sobre la
admisibilidad de dicha prueba”.

12.2. El procedimiento de habeas corpus

Ya hemos visto en 8.1. (STC dictada en el recurso de amparo 7301/2014) como el
procedimiento de habeas corpus es un instrumento eficaz para denunciar vulneraciones
del derecho a la asistencia letrada tratdndose de personas detenidas por decision prove-
niente de autoridad no judicial.

Basta con mencionar aqui que la gravisima y reiterada irregularidad que se observa
en la practica judicial de inadmitir a limine la solicitud de habeas corpus puede hacer
inservible este eficaz mecanismo de garantia. Como sefala la STC 204/2015, entre
muchas otras: “No es constitucionalmente legitimo inadmitir la solicitud afirmando
que el interesado no esta ilicitamente privado de libertad, pues esa es la cuestion de
fondo. Esta doctrina esta siendo reiteradamente vulnerada por los juzgados de instruc-
cion. El incumplimiento es grave y carece de justificacion”. Si a ello se suma, que el
Tribunal Constitucional viene exigiendo para admitir el amparo el agotamiento de la
via judicial, lo que implica que la parte haya de acudir con caracter previo al incidente
de nulidad de actuaciones (STC 28/2015, entre las mas recientes), lo que concede a los
instructores la posibilidad de revisar su decision a la luz de la doctrina constitucional
gue usualmente se invoca en los escritos en los que se interesa nulidad, la inaplicacion
de la jurisprudencia constitucional se convierte en una suerte de rebeldia institucional
carente de justificacion.
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12.3. La traduccion probatoria

12.3.1. Lajurisprudencia del TEDH

La jurisprudencia del TEDH es relativamente estable al estimar que, por lo general, las
condenas basadas en las declaraciones prestadas por personas sospechosas en fase in-
vestigativa sin asistencia letrada vulneran, mas alla del derecho consagrado en el articulo
6.3 CEDH, el derecho a un proceso equitativo. En este sentido, ya en la STEDH Imbriosca
contra Suiza, de 24 de noviembre de 1993 se afirmo que el derecho a la asistencia letrada
podia aplicarse a tal fase. Por otra parte, en Salduz contra Turquia, de 27 de noviembre
de 2008, la Gran Sala afirma con rotundidad que los derechos de defensa se ven in-
dudablemente lesionados cuando se valoran como pruebas de cargo para la condena
confesiones realizadas en sede policial sin la debida asistencia letrada.

Entre las sentencias mas recientes que abordan el problema, ademas de las ya citadas
anteriormente en el presente trabajo, cabe sefalar las siguientes:

a) Pakshayev contra Rusia, de 13 de marzo de 2014. Se estimaron vulnerados los
derechos reconocidos en los articulos 6.1y 6.3 CEDH en un proceso en el que el deman-
dante fue condenado a 10 anos de prisibn como autor de un delito asesinato en el que
la condena se sustentd en la declaracion que presté durante la fase de investigacion, sin
asistencia letrada. El demandante, ademas, alegd que fue amenazado por los investiga-
dores a confesar con el anuncio de que si no lo hacia seria violando por sus comparieros
de celda.

b) Carkci contra Turquia, de 14 de octubre de 2014. Se estimaron vulnerados los mis-
mos derechos en un juicio en el que el demandante fue condenado como participe en un
delito de robo sobre la base del reconocimiento de hechos realizado en fase investigativa
sin asistencia letrada. La prueba para la condena fue el acta de la declaracion que prestéd
en dicha fase que, ademas, no se encontraba firmada por el acusado.

¢) Turbylev contra Rusia, de 6 de octubre de 2015. Ademas de los articulos 6.1y 6.3
se estimd violado el articulo 3 CEDH (prohibicion de tratos inhumanos), en la medida en
gue la confesién que el demandante realizé sin asistencia letrada ante las autoridades
policiales habia sido precedida de un maltrato fisico.

d) En Dvorski contra Croacia, de 20 de octubre de 2015, se planted un supuesto
singular. El demandante fue detenido como autor de varios asesinatos. Su familia con-
tratd a un abogado que se presentd en comisaria para asistirle. Sin embargo, la policia
no permiti¢ al letrado designado contactar con el detenido, de modo que los agentes le
designaron letrado de oficio y el detenido, ignorando la designa de letrado de confianza,
prestd declaracion. Una vez conducido ante el juez, pidié ser asistido por el letrado de
confianza, peticion que fue rechazada. Fue condenado, entre otras pruebas, sobre la
base de la declaracién policial.

La Seccién 12 del TEDH desestim6 la demanda, con apoyo en el hecho de que el
demandante nunca habia cuestionado la calidad del servicio prestado por el letrado de
oficio asi como por la circunstancia de que la confesion no fue la prueba central.

Por el contrario, la Gran Sala estimé la reclamacion. En sintesis, el Tribunal viene
a destacar la relevancia de la asistencia letrada desde los primeros momentos, dada
la especial situacion de vulnerabilidad en que se encuentra el sospechoso en esa fase
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inicial y la posibilidad de que sus declaraciones puedan condicionar el resultado del
proceso ulterior. La sentencia reconoce que el derecho al abogado de confianza no es
absoluto. Sin embargo, también sefiala que en el caso concreto no concurrian razones
de peso para limitarlo, en especial, cuando la legislaciéon croata permite la designacion
de letrado por los familiares. Se concluye que el letrado de confianza podria haber
aconsejado al detenido que no prestara declaracién. En la medida en que se valor6 la
declaracién prestada, se estiman vulnerados los derechos que reconocen los articulos
6.3y 6.1 CEDH.

Desde otra perspectiva (la lesion del principio de contradiccion) también resulta de
interés la STEDH dictada por la Gran Sala en el caso Al Kawaja contra el Reino Unido, de
15 de diciembre de 2011, a proposito de la correcciéon de la valoraciéon como prueba de
cargo de un testimonio no sometido a contradiccién y en el que, por tanto, el letrado
defensor no pudo intervenir. En el caso sometido a examen, la principal testigo de cargo
fallecié durante la investigacion y no comparecié a juicio oral. Se leyd su declaraciéon po-
licial, y se escucharon a los testigos a los que la victima refirié lo que le habia sucedido,
lo que fundamentd la condena del demandante, médico de profesién, como autor de
un delito de abusos sexuales cometido sobre la paciente posteriormente fallecida. El Alto
Tribunal rechaza la demanda, y estima que la informaciéon que sustenté la condena podia
ser perfectamente valorada. A tal fin, se tomd en consideracién que la declaracion de la
victima gozaba de fiabilidad, en la medida en que narrd los hechos de forma casi inme-
diata a dos amigos, que lo que manifestd a dichos amigos fue sustancialmente igual a
lo que manifestd a la policia en su declaracién, y que tales manifestaciones presentaban
fuertes similitudes con las declaraciones de otras victimas, directas y ya no referenciales,
por hechos similares cometidos por la misma persona acusada. El Tribunal concluye que,
aungue como regla las pruebas han de practicarse en presencia del acusado en el juicio,
debidamente asistido de letrado, para garantizar la contradiccion, la utilizacion de las
declaraciones sumariales no es incompatible con el CEDH si se respetan derechos de de-
fensa, lo que puede tener lugar tanto si se da la oportunidad de cuestionar e interrogar
al testigo de cargo en el momento de prestar declaraciéon cuanto si dicha oportunidad
se produce en una fase posterior, aludiendo a la suficiencia de un marco de potencial
produccién contradictoria.

La sentencia analizada es considerada como paradigma de un giro involutivo en el
Tribunal, dada la devaluacion del principio de contradiccion que patentiza.

Para concluir este punto, aunque no se trate exactamente del mismo supuesto (se
denunciaba la valoracién como prueba de cargo de confesiones policiales de terceras
personas ante las autoridades marroquies bajo tortura), de la STEDH dictada en El Haski
contra Bélgica el 25 de septiembre de 2012, cabe extraer la conclusion de que la recep-
cion de la prueba obtenida en el extranjero, especialmente en Estados en los que no exis-
tan garantias de investigaciones serias, independientes, imparciales sobre alegaciones de
torturas o malos tratos a los detenidos y sospechosos, nunca puede ser acritica, debiendo
excluirse en todo caso cuando exista un “riesgo real” de que la prueba se haya obtenido
con violacién de los citados derechos, constituyendo un revelador indicio a tal efecto la
ausencia de asistencia letrada.
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12.3.2. La posicion en la jurisprudencia nacional

La STS 1926/2013 sefala que la confesion policial del no detenido sin asistencia le-
trada es invalida. La STS 229/2014 y la STC 165/2014 dan un paso mas alla y excluyen
el valor de toda confesién policial como prueba de cargo, haya sido o no practicada con
asistencia letrada. Sin embargo, se sefiala que el hecho de la existencia de la declaracién
puede acreditarse por otros medios de prueba, asi como que el contenido de la decla-
racion puede también comprobarse por otros medios (corroboraciones periféricas), en
linea con el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 3 de junio de 2015, que sustituye al de
2006. Conforme al citado acuerdo:

a) Las declaraciones prestadas ante los funcionarios policiales no tienen valor proba-
torio. No pueden, por tanto, corroborar otros medios de prueba, ni introducirse por las
vias previstas en los articulos 714 y 730 Lecrim, ni mediante las declaraciones testificales
de referencia de los agentes que las recibieron.

b) Ahora bien, si los datos contenidos en la declaracion son acreditados como ver-
daderos por otros medios de prueba, el conocimiento de tales datos por el declarante
puede constituir un hecho base para realizar inferencias.

) Atal efecto, para constatar la validez y contenido de la declaracién policial deberan
prestar testimonio en el acto del juicio los agentes que la presenciaron.

Nos remitimos aqui por ultimo, a lo que avanzamos en 10.2 in fine respecto de la
doctrina de la “compensacion de las situaciones procesales”.

12.4. La violacidn de derechos imputable al propio letrado
12.4.1. Lajurisprudencia de la Corte Suprema de los EEUU de América

a) La sentencia dictada en el caso Strickland contra Washington (1984)

Abordamos una cuestion no contemplada explicitamente ni en nuestra legislacion
procesal ni en la Directiva. La referencia al tratamiento de la cuestion en los EEUU obe-
dece al hecho de que su proceso penal constituye el prototipo del proceso de partes, de
ahf la singular relevancia del principio de la defensa efectiva.

La sentencia que nos ocupa establecid estandares aplicables para determinar si la
persona acusada habia recibido la “asistencia letrada eficaz” que garantiza la sexta en-
mienda. A tal efecto, conviene sefalar que en las legislaciones procesales de los EEUU
suele admitirse la revision indirecta de los juicios por las personas condenadas mediante
la alegacion de la ineficacia de la asistencia letrada.

En el caso examinado, una persona condenada a pena de muerte insté la nulidad del
procedimiento para la determinacién de la pena (incidente subsiguiente a su declaracion
de culpabilidad, que no cuestiond) por la ineficaz asistencia de su abogado. El recurrente
habia confesado la autoria de varios asesinatos y fue declarado culpable por el Tribunal.
En el procedimiento para la determinacién de pena confiaba en que no se acabaria
imponiendo la pena de muerte. Alegé que ello acabd sucediendo porque su letrado
no solicité un aplazamiento para preparar la audiencia del procedimiento, no presenté
informes psiquiatricos sobre su situacion ni testigos favorables ni invocd argumentos sig-
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nificativos para el juez para acreditar la depresién y mala situaciéon econdmica que venia
padeciendo.

La sentencia, tras establecer los estandares aplicables para determinar la prospera-
bilidad de la pretension, rechazo el recurso sobre la base de los siguientes argumentos:

a) El derecho a la asistencia letrada es el derecho a la asistencia eficaz del abogado,
tratandose de un derecho crucial para el proceso adversarial justo.

b) Dicho derecho se viola cuando el gobierno interfiere en la capacidad del abogado
para adoptar decisiones independientes. Pero también cuando el abogado no presta la
"asistencia letrada adecuada”. El juicio no seria justo.

) El procedimiento para la imposicién de la pena de muerte es similar a un juicio
adversarial.

d) Para que su pretensién prospere, el acusado debe demostrar dos cosas: que la
actuacion del abogado fue deficiente y que existe un perijuicio.

Con respecto al primer elemento, el acusado debe identificar concretas acciones u
omisiones erréneas. El Tribunal habra de determinar si dichas acciones u omisiones se
encuentran dentro del amplio margen de asistencia profesional competente, para lo que
puede utilizar como elemento de contraste los criterios de la American Bar Association
partiendo, en todo caso, de la fuerte presuncién de que la actuacion del abogado se
encuentra dentro del amplio margen de asistencia profesional razonable.

En relacion con el segundo elemento, el acusado debe demostrar que existe una
probabilidad razonable de que si no hubiera sido por los errores del abogado por falta
de profesionalidad, el resultado del procedimiento hubiera sido diferente, de modo que
el juez hubiera tenido alguna duda, bien respecto de la culpabilidad, bien respecto de la
pena finalmente impuesta.

En el concreto caso enjuiciado, se estimd no demostrada la existencia de perjuicio
alguno vinculado con las acciones u omisiones que se invocaron.

La sentencia incorpora un interesante voto particular del Juez Marshall. En él, en re-
sumen, se sostiene que el propésito de la garantia constitucional de la asistencia letrada
eficaz no es sélo evitar condenas injustas de inocentes sino fundamentalmente que las
condenas se produzcan en el marco de procedimientos justos. Estima, por ello, que no es
necesario acreditar perjuicio alguno. Por tanto, la sola demostracion de que la actuacion
del abogado desconocid gravemente los estandares exige la anulacién de la condena'y
la celebracién de un nuevo juicio.

b) La sentencia dictada en el caso Lafler contra Cooper (2012)

En la instancia, el Ministerio Fiscal ofrecié al acusado un acuerdo de 7 afios de prision. Este
rechazo la oferta por consejo de su letrado, y fue finalmente condenado a una pena de 30
anos de prision. Frente a la condena interpuso recurso por la falta de asistencia legal efectiva.

La Corte tenfa establecidos como requisitos de prosperabilidad de la pretension la
demostracién de que existia una probabilidad razonable de que el Tribunal habria acep-
tado el acuerdo y el hecho de que la condena debia ser, en todo caso, mas severa que la
propuesta para el acuerdo.

En el caso enjuiciado se alcanzo la conclusion de que el consejo del letrado se habia
fundado en una incorrecta interpretacién de preceptos legales (se acusaba de asalto con
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tentativa de homicidio —ataque premeditado para dar muerte—, entre otros, y el abogado
habia manifestado a su cliente que, como los disparos se produjeron en cadera, abdo-
men y nalgas, nunca podria ser condenado de asalto con tentativa de homicidio, sino,
en su caso, de lesiones, lo que era incorrecto a la luz de las circunstancias del caso). Por
tanto, se anulé la condena y se convoco a nuevo juicio permitiendo al acusado aceptar
la oferta inicial.

12.4.2. La STS 1117/2009

En el derecho interno no encontramos demasiados ejemplos del tratamiento de esta
cuestion, salvo en supuestos extremos con el que exponemos a continuacion.

En este caso, el acusado fue condenado por la Audiencia Provincial como autor de un
delito de estafa a la pena de tres afos de prision. Tras la condena, recurrié en casacion
alegando la nulidad del juicio por la vulneracion del derecho de defensa y del derecho a
la asistencia letrada, ante la pasividad de su letrado.

La Sala parte de la premisa de que el derecho de defensa no se satisface con la de-
signacién nominal de letrado, sino que exige que el acusado disponga de una defensa
efectiva. En este sentido, se reconoce al letrado un amplio margen de actuacién, pues,
en principio, dispone de diferentes posibilidades para orientar y organizar la defensa del
acusado. Ahora bien, en el caso de autos, la absoluta pasividad del abogado, acompa-
fiada de la imposibilidad de ser localizado para mantener el contacto con el defendido,
e incluso con el Tribunal, se estimd incompatible con los estandares propios de toda
defensa efectiva.

En concreto:

a) El acusado puso de manifiesto la nula actividad del letrado antes del juicio oral de
modo indirecto, llegdndose incluso a acudir a una nueva designacion del turno de oficio,
finalmente no realizado, y de forma manifiesta y expresa en el propio plenario.

b) En segundo lugar, de los datos de la causa resultaba con claridad la ausencia evi-
dente de una defensa efectiva, dada la pasividad del letrado durante la fase de instruc-
cion, su desaparicion en la fase intermedia, sin proponer diligencia ni prueba alguna, sin
contactar con el acusado y sin realizar acto alguno conocido.

C) Entercer lugar, tanto el Juzgado de Instruccién como la Audiencia Provincial fueron
conscientes de las negativas caracteristicas de la forma en la que era ejercida la defensa
sin que se procediera a su sustitucion por otro letrado que cumpliera sus obligaciones
legales de forma minimamente adecuada.

Por todo ello, la Sala Il estimé el recurso y declaré la nulidad del juicio con retroaccion
de las actuaciones hasta el momento inmediatamente anterior al dictado del auto de
procedimiento abreviado, a fin de que requiriese al acusado para que designara letrado,
designandosele de oficio, en otro caso.

La sentencia no aborda, al no ser el caso, los complejos problemas derivados de un
deficiente asesoramiento sustantivo o probatorio, pero creemos que los criterios elabora-
dos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los EEUU, con los matices convenientes,
podrian extrapolarse.
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El derecho a ser informado de la imputacién

José Maria ASENCIO GALLEGO

I. El derecho a la informacién. Naturaleza juridica y fundamento

La declaracion del investigado es esencialmente un medio de defensa. Es la primera
oportunidad que se le ofrece de presentarse ante el Juez y tratar de exculparse de los
cargos que indiciariamente se le dirigen. Pero, como es obvio, sera dificil, por no decir
imposible, que aquél pueda explicar cuanto tenga por conveniente sobre los hechos (u
optar por no manifestar nada, acogiéndose a su derecho a guardar silencio) si previa-
mente a comenzar el interrogatorio no se le informa de los mismos de manera detallada,
clara, comprensible y en una lengua que comprenda’. El derecho a ser informado de la
imputacion es, pues, una garantia del derecho de defensa, un requisito para que este
Ultimo pueda operar en toda su extension?. Es, en resumen, como pone de relieve la STC
141/1986, de 12 de noviembre, instrumental del derecho de defensa y de la asistencia
de Letrado?, reconocida en el art. 24 de la Constitucion Espafola (en adelante, CE), ya
gue el conocimiento por el investigado de los hechos a él atribuidos es indispensable para
ejercer su defensa.

La evolucién de este derecho instrumental ha sido y sigue siendo lenta, excesivamente
lenta e insuficiente. El paso del inquisitivo, de la confesién con cargos, a una declaracion
libre y consciente, es arduo y se enfrenta a costumbres arraigadas en la mentalidad pro-
cesal de los Tribunales, que no ven vulneracién del derecho donde la misma es evidente
e innegable. Un acercamiento a la practica diaria demuestra el poco respeto a esta exi-
gencia, normalmente suplida con simples referencias casi mecanicas a tipos penales sin
alusion a hechos naturales, una suerte de tramite que no se supera ni siquiera cuando las
partes exigen una mayor ilustracion.

Nadie duda de la necesidad de una informacion acerca de los hechos imputados con
anterioridad a la declaracion y todos la afirman como una necesidad inderogable, como
expresion de nuestro sistema acusatorio. Y asi se expone que sélo una ilustracion de
este caracter asegura el conocimiento y la libertad del declarante. La ley, la doctrina y la
jurisprudencia la acogen como requisito esencial. Pero, frente a estas declaraciones y exi-
gencias, en la practica cotidiana falla el sistema, se vulnera decididamente su contenido,
se infringe el derecho en su comprensiéon minima. A ello contribuyen factores mdltiples,

1 La STC 44/1983, de 24 de mayo, dice a este respecto que “el derecho a ser informado de la acusacion es el
primer elemento del derecho de defensa que condiciona a todos los demds, pues mal puede defenderse de algo el que
no sabe de qué hechos se le acusa en concreto”.

2 Gimeno Sendra, V. Manual de Derecho Procesal Penal. Madrid. 2008. P4ag. 131. Neyra Flores, J. A. Manual
del Nuevo Proceso Penal y de Litigacion Oral. Lima. 2010. Pag. 196. Vide. también SSTC 19/2000, de 31 de enero;
36/1996, de 11 de marzo; 123/1995, de 18 de julio; y 95/1995, de 19 de junio.

3 Vide. Del Olmo, J. A. Garantias y tratamiento del imputado en el proceso penal. Madrid. 1999. Pag. 33.
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gue en este trabajo no pueden ser analizados en profundidad pues excederian en mucho
su objeto. Porque, no se trata tanto de una negativa fraudulenta a cumplir el derecho,
una actitud tendente a negar al investigado el conocimiento debido a pesar de lo dicho,
sino mas bien un problema de origen que reside en el concepto mismo de imputacion
susceptible de poner en marcha un proceso penal. Si la imputacion que da lugar a la
apertura de la instruccion es insuficiente, irrelevante desde el punto de vista penal, dificil,
por no decir imposible, sera informar de aquello que no consta. Si los hechos sobre los
gue se asienta la imputaciéon no son tipicos en un sentido estricto, la informacion sobre
los mismos no podra ser suficiente. El caracter inquisitivo del proceso, en su origen, esta
en la base de la infraccion de los derechos del investigado y la solucién no parece facil. O
el sistema mismo no mantiene coherencia entre si 0 entre la normay la realidad.

Es por eso por lo que, frecuentemente, la informacién sobre la imputacion se limita a
una mera referencia a los tipos penales, a los presuntos delitos por los que se ha abierto
la instruccion, sin alusiéon alguna a hechos concretos, pues los mismos sélo se evidencian
de forma aislada y sin encaje en tipo penal alguno de forma concreta. Y esta informa-
cion es, evidentemente, insuficiente para que el investigado tome conocimiento de la
imputaciéon y pueda consciente y libremente decidir una posicion acerca de la conducta
a adoptar, siendo de este modo que la declaraciéon queda en manos de las partes acu-
sadoras que la convierten en un acto puro de investigacién que busca contradicciones,
confesiones y lagunas sobre las que basar su futura actuacion.

Como hemos dicho, el problema no reside tanto en la actitud de quienes dirigen la
declaracion, los Jueces al momento de tomarla, sino en el origen de lo que consta en
autos, en la iniciacion insuficiente de la investigacion procesal. De ahi que en este tra-
bajo sélo se pueda desarrollar un elenco de requisitos de la misma declaracién, siendo
conscientes, no obstante, de que pueden quedar en pura especulacion si el sistema no
se modifica.

Existe una conciencia general, en esta linea de los grandes principios que no atienden
a los factores que los niegan, acerca del caracter esencial de este presupuesto. Y la ley, la
jurisprudencia y la doctrina son tajantes al respecto.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia en términos absolutos. En sus
Sentencias de 19 de diciembre de 1989 (Caso Kamasinski c. Austria) y de 25 de marzo
de 1999 (Caso Pelissier y Sassi c. Francia) recuerda que las disposiciones del art. 6.3.a) del
Convenio muestran la necesidad de poner un cuidado extremo en notificar la acusacion
al interesado. En materia penal, una informaciéon precisa y completa de los cargos que
pesan contra un acusado es una condicién esencial de la equidad del procedimiento?. Y
ademas, existe un vinculo entre los apartados a) y b) del art. 6.3 del Convenio, en cuan-
to que el derecho a ser informado sobre la naturaleza y el motivo de la acusaciéon debe
contemplarse a la luz del derecho del acusado a preparar su defensa.

Si por cualquier circunstancia no se proporcionara al investigado informacién sufi-
ciente, éste quedaria reducido a un mero objeto del proceso, como ocurria en el sistema
inquisitivo® y desapareceria el necesario equilibrio que debe existir entre acusador y acu-

4 Vide. también SSTEDH de 27 de febrero de 1980 (Caso Deweer c. Bélgica), 13 de mayo de 1980 (Caso Artico c.
Italia), 9 de abril de 1984 (Caso Goddi c. Italia) y 12 de febrero de 1985 (Caso Colozza c. Italia).

5 Dice Pedraz Penalva, E., en relacion con esto, que “el derecho a ser informado de la acusacion integra el princi-
pio acusatorio, siendo una garantia del mismo" . Derecho Procesal Penal. Tomo 1. Principios de Derecho Procesal Penal.
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sado en el proceso penal. En palabras de la temprana STC 9/1982, de 10 de marzo, “la
ruptura de este equilibrio en contra del acusado, al no conocer éste en concreto cuales
son los hechos punibles que se le imputan, puede producirle indefensién, concepto que
no hay que interpretar como necesariamente equivalente a la imposibilidad de defender-
se, pues puede haber también indefensidn cuando, por decisiones del 6rgano judicial, se
produzca disminucion indebida de las posibilidades legales de defensa”.

Por todo lo expuesto, la importancia del derecho a la informacion del investigado (o
intimaciéon, como lo denominan algunos autores®) es clave en el proceso penal, hasta
tal punto que ha sido consagrado como derecho fundamental en los arts. 17.3 y 24 CE.
Su omision o la inobservancia de cualquiera de sus requisitos provocaria la privaciéon del
derecho a ser oido y, con ello, de la facultad de influir eficientemente, por esta via, en
la decision judicial. Se vulneraria, asi, el derecho de defensa, del cual el derecho a ser
oido constituye una parte integrante y la declaracion no podria ser utilizada como base
de ninguna resolucion judicial. Todo lo obtenido a través de ella seria, por imperativo
del art. 11.1 LOPJ, prueba prohibida o prueba obtenida con vulneraciéon de derechos
fundamentales.

Hemos de precisar finalmente, como lo hace Saavedra Gallo’, que a pesar de que
el art. 24.2 CE se refiera a la informacion de la acusacién, seria mas correcto hablar de
imputacién, ya que ésta se produce al inicio, en el momento en que surgen indicios de
responsabilidad contra una persona determinada, mientras que la acusaciéon supone un
estadio posterior y se formula cuando el proceso penal se encuentra en fase avanzada.

Il. Momento en que debe procederse a informar al investigado

Si la informacién de la imputaciéon al investigado es una garantia del derecho de
defensa y el primer requisito para que éste pueda operar en toda su extension, la conse-
cuencia légica es que esta informacién debe proporcionarsele de manera inmediata y, en
todo caso, antes de prestar declaracion.

Las normas al respecto son relativamente claras y susceptibles de interpretaciones
gue no aseguren la efectividad del derecho en toda su extension necesaria, no obstante
lo cual una constante se aprecia en ellas, cual es la de asegurar que todo investigado, al
momento de declarar, haya sido informado de los hechos que se le imputan. Intencion
y fines que, sin embargo, no se colman suficientemente en tanto las reglas legales se
sumen en una cierta generalidad de situaciones.

El art. 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim.), norma esen-

Madrid. 2000. Pag. 250. Y esta postura es también defendida, entre otras, por la STC 141/1986, de 12 de noviembre:
“El derecho a ser informado de la acusacion, que presupone, obviamente, la existencia de la acusacion misma, tiene
como contenido un conocimiento de la acusacion, facilitado o producido por los acusadores y por los érganos jurisdic-
cionales ante quienes el proceso se sustancia.

Su funcién esencial radica en impedir un proceso penal inquisitivo, que si bien pudo existir en otras fases de la
historia, se compadece muy mal con la dignidad del hombre y por ello con un sistema de derechos fundamentales y de
libertades publicas. En su forma mds aguda y radical, trata de impedir la situacion del hombre que se sabe sometido a
un proceso pero ignora de qué se le acusa”.

6 Maier, J. BJ. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos. Buenos Aires. 1996. Pags. 559 y 562. Ferrandino
Tacsan, A.y Porras Villalta, M. La defensa del imputado. En “Reflexiones sobre el Nuevo Proceso Penal”. Obra colectiva.
San José de Costa Rica. 1997. Pag. 303.

7 Saavedra Gallo, P. (Coord.) Sistema de garantias procesales. Madrid. 2008. Pag. 399.
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cial, establece que la informacion de los hechos y el resto de derechos ha de ser sumi-
nistrada al investigado “sin demora injustificada”, en lo que constituye una regla que no
parece limitar tal ilustracion al acto de la declaracion, sino a la decisién de considerar a un
sujeto investigado. Esta misma norma, posteriormente, amplia el derecho al momento
en el que se produzca un cambio relevante en el objeto de la investigacion, es decir, una
modificacién del hecho punible investigado o una modificacién del mismo hecho investi-
gado. La ley, pues, pretende que todo investigado sea informado, sin demora alguna, de
los hechos por los que se ha incoado la instruccion, asi como también, sin esa demora,
de todo cambio en el objeto de la investigacién o en el hecho punible que la justifica.

Debe decirse, pues es esencial en este punto, que la norma obliga a informar de los
hechos atribuidos, hechos que han de ser, como se establece en el apartado primero,
punibles, es decir, delictivos.

En esta misma direccion, el art. 520.2 LECrim., al relatar los derechos de los deteni-
dos, establece el deber de informar al privado de libertad de los hechos atribuidos, lo
que habra de hacerse por escrito, norma ésta que debe integrarse con la anteriormente
comentada en tanto las medidas cautelares constituyen una forma de adquirir la condi-
cion de investigado.

Aparece del conjunto de normas sefialadas, la duda acerca del momento en el cual
el investigado ha de ser informado de los hechos imputados; si ha de ser con anteriori-
dad a su declaraciéon o en el momento mismo de ésta, se encuentre o no detenido. Y la
cuestiéon goza de una indudable trascendencia en la posicion del investigado respecto del
ejercicio de su derecho de defensa eficaz.

Tiene razén en este sentido Verger Grau®, cuando pide que, tras surgir la imputacion,
se deberia llevar a cabo una notificaciéon formal de ésta por el Juez de Instruccién, que
contuviera los hechos que se atribuyen al investigado y su provisional calificacién juridica.
No obstante, este autor estima que tal ilustracion y resolucién deberia realizarse en la
primera comparecencia del investigado, mediante la consignacién en el acta correspon-
diente no sélo de sus derechos y su declaracion, en el caso de que opte por hacerla, sino
también de los hechos atribuidos y su provisional calificacion juridica. Y esto es lo que
actualmente se viene realizando en la practica judicial ordinaria.

Esta interpretacion es la que resulta de una lectura del art. 775.1 LECrim., que es-
tablece que aquella informacion ha de hacerse en la primera comparecencia, la cual
coincide, normalmente, con la declaraciéon, sin que con anterioridad se produzca una
resolucion independiente al efecto de trasladar aquella a quien ha de ser llamado para
gue con tiempo pueda tomar sus decisiones previa consulta con su abogado.

A nuestro juicio no basta con que el Juez informe al investigado en el momento en
gue éste comparezca fisicamente, por primera vez, para la realizaciéon de su interro-
gatorio. Puede ocurrir que, previamente a la practica de esta diligencia, el investigado
no tenga conocimiento alguno de las razones de su imputacién. Si esto fuera asi y se
enterara de manera repentina de los cargos que se le atribuyen justo antes de prestar
declaracién, el derecho de defensa, en su vertiente material, perderia toda su virtualidad
practica, pues el interrogado no dispondria de los conocimientos suficientes para optar,
con plena capacidad de decision, por responder a las preguntas que se le dirijan por los

8 Verger Grau, J. La defensa del imputado y el principio acusatorio. Barcelona. 1994. Pags. 57 y 58.
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intervinientes en el interrogatorio o, por el contrario, por acogerse a su derecho a no
manifestar nada.

Entendemos, pues, que desde la imputacién, como afirma el art. 118 LECrim., ha de
darse traslado al investigado de esa informacion mediante un acto motivado, el cual,
ademas, obligaria al Juez de Instrucciéon a un control que ahora no realiza adecuada-
mente, pues suele limitar su labor a admitir la denuncia o querella y citar a interrogatorio
a efectos de que éste sirva como elemento suministrador de informacién. Y ésta no es
su funcion, pues no debe ser un acto inquisitivo, sino de defensa y ésta sélo es posible,
como la ley pretende y se desprende de su articulado, cuando se comunican hechos pu-
nibles con anterioridad suficiente para poder ser rebatidos.

Un Juez de Instruccién que admite denuncias y querellas sin andlisis suficiente, sin
indagar en el caracter punible de los hechos, no puede ilustrar de una imputaciéon poco
fundada, de modo que tampoco garantiza un acto que debe ser defensivo. La solucién,
en tanto se reforma la ley y se atribuye la direccién de la investigacién al Ministerio Fiscal,
en cuyo caso el Juez controlaria una imputaciéon ajena, pasa por obligar a los Jueces a
emitir un auto motivado, ya inicialmente, en el que constara la imputacién, el hecho pu-
nible y todos los elementos que la sustentan. De ser asi, en primer lugar, se obligarian a
verificar la propia entidad delictiva de lo denunciado y, ademads, evitarian interrogatorios
inquisitivos como los frecuentemente buscados por las acusaciones en actuaciones poco
compatibles con las exigencias legales y constitucionales.

La determinacion del momento en que debe producirse la informacién de los hechos,
unida al contenido de ésta, materia inseparable como hemos sostenido, se complica en
extremo cuando se lee el art. 779.1.4° LECrim. y concretamente el contenido que debe
tener el llamado Auto de PA, el de transformacién de las Diligencias Previas en procedi-
miento abreviado. Un auto éste que, si bien ahora debe pronunciarse en los plazos que
dispone el art. 324 LECrim., ya suficientemente dilatados, hasta hace poco carecia de
mas plazo que el derivado del ambiguo y relativo derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas.

Pues bien, este precepto establece que, conclusas las Diligencia Previas, el Juez de
Instruccion dictara, si procede, esta resolucion, la cual contendra la determinacion de los
hechos punibles, pero, a su vez, ordena que la terminacion de esta fase sélo podra tener
lugar si se ha interrogado anteriormente al investigado.

El problema consiste en identificar qué significa “determinacion” de los hechos pu-
nibles en relacién con la exigencia de un hecho punible para decretar la condicion de
investigado y, a su vez, resuelta si se puede esta incégnita, concretar de qué hechos ha de
ser informado el investigado que sélo puede ser considerado encausado si previamente
ha sido interrogado. Carece de sentido una interpretacion formalista. Que baste con un
interrogatorio sobre hechos que al final son diametralmente diferentes a los que cons-
tituyen el objeto es un absurdo que la ley permitia hasta la ultima reforma, que obliga
a ilustrar sobre todo cambio y, cabe entender, declarar al respecto y ejercer la defensa
oportuna.

Aqui, en este dilema, se aprecia la dificultad del problema suscitado, que no es, ni
puede ser resuelta aludiendo sélo a un momento, aunque sea importante, sino esencial-
mente al contenido de lo informado. De poco sirve que se informe inmediatamente si
se informa de poco o nada, de manera insuficiente. De nada sirve garantizar el conoci-
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miento si lo que se traslada es parco y el investigado no se puede defender de hechos
delictivos concretados en alguna forma de delito, no en la abstraccion o en su falta de
tipicidad sujeta a una investigacion ilimitada objetivamente y temporalmente.

En resumen, la informacién ha de ser inmediata, deberia formularse mediante una
resolucion anterior a la primera comparecencia, ser motivada y, a su vez, sucesiva, cada
vez que se alterara el objeto de la investigacion. Pero, en todo caso, teniendo en cuenta
gue lo esencial es el contenido de esa informacion, se debe asegurar, como dice el art.
118 LECrim., una defensa eficaz.

lll. Contenido de la informacion

Los arts. 118.1.a) y 520.2 LECrim. sefialan con cierta claridad, aunque hayan de ser
interpretados ante la realidad que se opone a su efectividad, cual ha de ser el contenido
de la informacion de la imputacién: los hechos punibles que indiciariamente se atribu-
yen, asf como cualquier cambio relevante en el objeto de la investigacion y en los hechos
imputados.

En las siguientes paginas nos referiremos al conjunto de elementos de esa informa-
cion en el marco legal ofrecido, el cual es mucho mas complejo que lo que aparentemen-
te parece. Ese marco legal referido a la informacién de hechos punibles de manera no
estatica, sino dindmica y la propia diferencia entre cambio en el objeto de la investigacion
y hecho imputado, pone de manifiesto que la cuestion esté lejos de poder resolverse con
facilidad y que precisa de una labor doctrinal y jurisprudencial poco elaborada en esta
crucial materia. Solo Asencio Mellado® se ha ocupado de este asunto con cierta profundi-
dad, asumiendo posiciones que compartimos en buena parte y que constituyen el punto
de partida de nuestras reflexiones.

Baste ahora una mera enumeracion de lo que deberia ser el contenido basico de una
informacion correcta a la luz de la ley. La misma habria de ilustrar de:

— Los hechos naturales que se imputan. En sentido general, todos los que se conocen.

— Los hechos tipicos. Por punibles deben entenderse los hechos tipicos, es decir, los
que coinciden con el supuesto de hecho de la norma penal que se atribuye.

— La calificacion juridica provisional de tales hechos. Y esa calificacion juridica se ha de
basar en los hechos conocidos, indiciariamente o no, pero objetivos. Una califica-
cion juridica extraida de los hechos, no de la presencia de algunos tipicos infiriendo
o afirmando otros, del tipo penal y sin el cual el hecho no es punible, pero que se
presumen. La calificacion juridica ha de ser consecuencia de los hechos que constan
a cualquier nivel en esta fase. No basta con trasladar una calificacion juridica en el
aire, sin base objetiva, pues los hechos no serian punibles y la defensa, imposible.

— Los hechos que constan inicialmente.

— Todos los cambios que se produzcan en el objeto de la investigacion.

— Todos los que se operen en los hechos imputados.

— Estos dos ultimos requisitos se contradicen, pues si se exige para la imputacion un

9 Asencio Mellado, J. M. La imputacion como elemento determinante del modelo procesal de investigacion.
Diario La Ley. 8671/2013. Diciembre 2015.
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hecho punible, no resulta facil admitir que, salvo que haya varios imputados, se pueda
investigar un hecho no punible, se pueda dar lugar a una instruccién prospectiva. Si
el objeto de la imputacion ha de ser un hecho punible, el del proceso, también.

Ahora bien, junto a todo esto, como pone de relieve la generalidad de la doctrina'®,
el Juez viene obligado a comunicar al investigado una serie de circunstancias que le
permitan comprender debidamente el sentido de la imputacion formulada contra él. En
concreto:

— Las razones que han llevado al 6rgano judicial a considerarle como investigado por
su presunta participacion en los mismos y las pruebas que existan para corroborar lo
anterior''. Entendemos que, ademas de la obligacién del Juez instructor de informar
al investigado de la imputacién en su primera comparecencia o de forma anterior,
es necesario que se le comuniquen, aungue sea sucintamente, las razones por las
cuales es llamado. E igualmente estimamos necesario, en los casos en que el proce-
so penal comience mediante denuncia o querella, adjuntar copia de las mismas a la
citacion del investigado. Si, con arreglo a lo dispuesto en el art. 118.1.b) LECrim.,
toda persona a quien se atribuya un hecho punible tiene “derecho a examinar las
actuaciones con la debida antelacion para salvaquardar el derecho de defensa y en
todo caso, con anterioridad a que se le tome declaraciéon”, con mas razén debera
dicha persona ser informada de los cargos que se le dirigen con antelacién suficien-
te para disefar, junto con su letrado, la estrategia defensiva que mejor le convenga.

— Los derechos, y entre ellos, a guardar silencio y a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable.

Esta es la postura adoptada también por la legislacion de otros Estados. Por ejemplo,
el art. 87.1 del Codigo Procesal Penal peruano, que dispone que “antes de comenzar
la declaracion del imputado, se le comunicara detalladamente el hecho objeto de impu-
tacion, los elementos de conviccion y de pruebas existentes, y las disposiciones penales
que se consideren aplicables. De igual modo se procedera cuando se trata de cargos
ampliatorios o de la presencia de nuevos elementos de conviccion o de prueba”, el art.
194 del Cédigo Procesal Penal chileno, segun el cual “si el imputado se allanare a prestar
declaracion ante el fiscal y se tratare de su primera declaracion, antes de comenzar el
fiscal le comunicara detalladamente cudl es el hecho que se le atribuyere, con todas las
circunstancias de tiempo, lugar y modo de comision, en la medida conocida, incluyendo
aquéllas que fueren de importancia para su calificacion juridica, las disposiciones legales
que resultaren aplicables y los antecedentes que la investigacion arrojare en su contra”
o el art. 133 del Cédigo Organico Procesal Penal venezolano: “antes de comenzar la
declaracion se le impondra al imputado o imputada del precepto constitucional que lo
exime de declarar en causa propia y, aun en caso de consentir a prestar declaracion, a

10 Entre otros, Vide. Asencio Mellado, J. M. Derecho Procesal Penal. Valencia. 2012. Pag. 79. Gimeno Sendra, V.
Manual de Derecho... Cit. Pags. 221y 222.

11 Lopez Yagues, V. considera que sélo habra de informarsele de dichas pruebas en el caso de que no se obstacu-
lice el desarrollo de la investigacion. £/ derecho a la asistencia y defensa letrada. Su ejercicio en situaciones de privacion
de libertad. Alicante. 2002. P4g. 41.
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no hacerlo bajo juramento y se le comunicara detalladamente cuédl es el hecho que se le
atribuye, con todas las circunstancias de tiempo, lugar y modo de comision, incluyendo
aquellas que son de importancia para la calificacion juridica, las disposiciones legales
que resulten aplicables y los datos que la investigacion arroja en su contra. Se le instruira
también de que la declaracion es un medio para su defensa y, por consiguiente, tiene
derecho a explicar todo cuanto sirva para desvirtuar las sospechas que sobre el o ella
recaiga, y a solicitar la practica de diligencias que considere necesarias” .

Desgraciadamente, como hemos visto, en ningln precepto de la LECrim. se establece
la obligacion de informar también sobre los extremos apuntados de forma expresa. Ni
siquiera la reforma operada en la misma por la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre,
ha cubierto este vacio legal. Pero a pesar de ello, compartimos la postura de Ramos Mén-
dez'?, quien, con base en la premisa de que el derecho a la informaciéon es un derecho
de relevancia constitucional (arts. 17.3 y 24.2 CE), dice que aunque la ley no prevea ex-
presamente el contenido de la informacioén, el derecho de defensa sélo podra entenderse
colmado si aquélla comprende todos los extremos mencionados.

La Constitucién, légicamente, se limita a mencionar el derecho a ser informado de la
acusacion en su art. 24.2, pero no puntualiza las formas, las solemnidades o los ritos que
para tal informacién haya que cumplir, ni tampoco los exige. De este modo, en tanto en
cuanto no se introduzca en la Ley de Enjuiciamiento Criminal una disposicién que precise
todos estos extremos, las posiciones doctrinales y jurisprudenciales relativas al momento
en que ha de procederse a informar al investigado de la imputacion seguiran siendo va-
riadas. Unas mas garantistas, otras, menos. Pero aqui conviene recordar aquella maxima
consistente en que los derechos fundamentales han de ser interpretados siempre en la
forma mas favorable a su vigencia. Y esta forma, cuando hablamos del derecho a la in-
formacioén del investigado en el proceso penal, debe ser siempre aquélla que mas respete
el derecho de defensa, es decir, cuanto antes y de la manera mas detallada posible.

1) El criterio de la suficiencia de la informacion

Dado el caracter de fundamental del derecho a ser informado de la imputacion y su
intima relacion con el derecho de defensa, es indiscutible y un dato que no es meramen-
te accesorio, que el contenido de la informacién que el Juez de Instruccién suministre al
investigado debe ser el adecuado para el eficaz ejercicio de aquél. No basta, por tanto, el
simple cumplimiento de las formalidades legalmente previstas, sino que hay que atender a
la suficiencia de la informacion proporcionada, pues sélo cuando ésta sea suficientemente
detallada, clara y precisa, el investigado se encontrara en condiciones idéneas para el ejer-
citar los derechos que la Constitucion y la Ley de Enjuiciamiento Criminal le otorgan. En
otras palabras, es necesario que se salvaguarden las garantias procesales del investigado'.

Asi se ha apreciado, de modo que la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012,
relativa al derecho a la informacién en los procesos penales, fue transpuesta en Espafna
por medio de las Leyes Organicas 5/2015, de 27 de abril y 13/2015, de 5 de octubre, que,
entre otros extremos han procedido a una profunda modificacién del art. 118 LECrim.

12 Ramos Méndez, F. Enjuiciamiento criminal. Séptima lectura constitucional. Barcelona. 2004. Pag. 138.
13 Gimeno Sendra, V. Manual de Derecho... Cit. Pag. 131.
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orientadas a favorecer materialmente el derecho a la informacion de la imputacién en
relacion con una defensa efectiva.

Y asi, el citado art. 118 manifiesta, en el punto que nos interesa, que dicha ilustracion
ha de ser proporcionada con “el grado de detalle suficiente para permitir el ejercicio efec-
tivo del derecho de defensa”. Es ese ejercicio el que permite afirmar que la informacién
es suficiente. Si no garantiza el derecho, la misma no bastara para satisfacer la exigencia
constitucional.

Esta es y ha sido siempre la posicion sostenida por el Tribunal Constitucional, cuya
Sentencia 182/2001, de 17 de septiembre, sefiala: “El derecho a ser informado de la acu-
sacion encierra un contenido normativo complejo, cuya primera perspectiva la constituye
la exigencia constitucional de que el acusado tenga conocimiento de los hechos para
poder defenderse adecuadamente y de manera contradictoria. Su inobservancia, por lo
tanto, puede producir ademas indefension. Es, consiguientemente y desde esta perspec-
tiva, un instrumento del derecho de defensa, que exige una determinada informacion,
pues conocer los hechos delictivos que se imputan a una persona constituye el primer
elemento a tener presente, ya que como hemos afirmado con rejteracion, nadie puede
defenderse de algo que no conoce”.

Es clave, pues, entendemos, el uso de la expresion “defenderse adecuadamente”
que el Tribunal Constitucional utiliza, similar a la legal del “ejercicio efectivo”, de la cual
no puede sino extraerse la conclusién antes expuesta. La informacién suministrada al
investigado debe ser aquella que le permita ejercitar el derecho de defensa en toda su
extension; en este caso, el derecho de defensa material, del cual es parte integrante la
posibilidad que el ordenamiento le concede de manifestar cuanto tenga por conveniente
para exculparse de los hechos o de guardar silencio, dejando que sean las partes acusa-
doras quienes desplieguen toda la actividad probatoria de cargo. Sélo podra el investi-
gado optar por una u otra alternativa cuando disponga de todos los datos que, hasta el
momento, constan en el procedimiento.

La informacion debe comprender todos los extremos mencionados en el apartado
anterior y ser clara y comprensible para una persona que, por regla general, carece de
conocimientos juridicos. Pero de todos ellos el mas importante es el relativo a los hechos
punibles que se imputan al interrogado. Es necesario un conocimiento profundo de los
mismos, pues sobre ellos van a versar las preguntas que se le formulen, a las podra res-
ponder o rehusar hacerlo. Y ahf reside un problema, como hemos dicho, preocupante y
legalmente irresoluto.

Tengamos en cuenta que el derecho de defensa no sélo es vulnerado cuando no se
informa de los hechos al investigado, sino también, en palabras de la STC 9/1982, de 10
de marzo, “cuando, por decisiones del drgano judicial, se produzca disminucion indebida
de las posibilidades legales de defensa”. Y un supuesto paradigmatico de esta situacion
es no proporcionarle informacién suficiente para el debido ejercicio de sus derechos.

Llegados a este punto, la reflexion a la que debemos enfrentarnos vuelve de nuevo a
caer en una suerte de circulo vicioso que depende en gran medida del inicio del proceso,
de los elementos que bastan para incoar unas diligencias penales y, ya incoado el proceso
y llamado a declarar el sujeto, qué se entiende suficiente en orden a la informacién de
los hechos para considerar que su defensa se respeta y se garantiza eficazmente. Mas
allad de los términos legales y de la jurisprudencia, la realidad impone unas condiciones
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gue no parecen claras y que generan dudas, pues el propio sistema procesal autoriza lo
contrario al incoarse diligencias cuya finalidad no es determinar hechos punibles, sino,
muchas veces, investigar meras sospechas sin base objetiva y que recaen sobre hechos
no punibles. Siendo asf la defensa nunca podra ser eficaz, pues el investigado no podra
defenderse dada la ambigUedad del objeto de las diligencias penales.

Por suficiencia y capacidad de garantizar una defensa eficaz, debe entenderse aque-
lla que permite al investigado, libre y conscientemente, decidir si adopta una conducta
negativa o pasiva, negando los hechos o guardando silencio o, por el contrario, activa,
actuando una posicién gque se traduzca en la aportacion de medios de investigacion que
anulen la fuerza de los aportados por las acusaciones. Y, para ello, claro estd, serd nece-
sario que se conozca la imputacién y los elementos de prueba que utiliza la acusacién
para fundamentarlos, sin reserva alguna. Porque, en caso contrario, si los hechos son
inconcretos y las razones se silencian y no se indican, la posicién del investigado sera
totalmente de indefensién y, dada la duracién de los procesos y el dafio que producen en
si mismos, intentara producir una actividad que acredite su inocencia.

Paradigmatico es el Auto de la Audiencia Provincial de Alicante, n® 147/2015, de 2
de marzo, en el cual se realizan apreciaciones sumamente interesantes en el tema que
nos ocupa. En esta resolucién judicial se viene a afirmar que no es posible en nuestro
proceso penal la formulacion de una imputacién genérica, que la misma debe determi-
narse, identificarse, no bastando al efecto con sefalar una generalidad de observaciones
inconcretas y carentes de relevancia juridico penal. Los hechos imputados han de ser
punibles, esto es, demostrar su tipicidad. Hay que concretar las conductas imputadas en
relaciéon con los tipos penales inculpados, vinculando, a su vez, los hechos con las perso-
nas concretas a las que se atribuyan. No basta una imputacion subjetivamente genérica,
inconcreta y abstracta.

Y, en este orden, realiza una afirmacién que sustenta la posicién que mantenemos,
cual es que una imputacién genérica, sin referencia a hechos punibles determinados, es
causante de una inversién de las reglas de la carga de la prueba, obligando a los imputa-
dos a probar su inocencia frente a una indeterminacién inadmisible y prohibida.

Esta es la consecuencia mas importante de una imputacion insuficiente que, por tan-
to, no puede ser objeto de una informacién adecuada. El investigado, ante la falta de co-
nocimiento del objeto de la instruccidon no sélo no puede valorar su conducta, sino que,
a causa del temor a verse sometido a lo que no conoce, tiende a producir una actividad
gue se traduce en la acreditacién de su inocencia, generando actos que, a su vez, las
acusaciones desvirtlan, entrando el proceso en una espiral en la cual la posiciéon de cada
parte se invierte, siendo los investigados los que acreditan su inocencia y las acusaciones
las que la desvirtan, sin proponer otra actividad que no sea la de derrumbar los argu-
mentos de la defensa, debilitarlos o pedir diligencias que integren las lagunas dejadas
por la defensa. El proceso invierte las partes y las acusadoras se limitan a desvirtuar lo
alegado por un investigado incapacitado para su defensa. Un proceso, por tanto, neta-
mente inquisitivo y en la practica muy extendido. La defensa no es eficaz, no efectiva. La
defensa no puede ejercitarse ante una imputacion que no es imputacién o que, siendo,
no ha sido objeto de una informacion suficiente'.

14 Muy importante es aqui una remisién a la STC 41/1998, de 24 de febrero, sobre este asunto, que tuvo dos
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En conclusion, la suficiencia de la informacion, intimamente relacionada con la misma
imputacion, genera problemas de entidad considerable, hasta el punto de no sélo no
garantizar la defensa, sino de invertir la posicion de las partes en el proceso, vulnerando
el contradictorio, la presuncién de inocencia en su aspecto de carga de la prueba y expre-
sando la pervivencia del sistema inquisitivo tras aparentes afirmaciones que los excluyen
o lo sostienen como una reliquia pasada.

2) La informacion de los hechos

Ya hemos apuntado la suma de contradicciones en que la misma ley se sume. La
escasa coherencia que existe entre una imputacion que da lugar a la iniciacion del pro-
ceso que no descansa sobre hechos punibles en sentido estricto y la suficiencia de esa
imputacion para ser objeto de informacion bastante para garantizar la defensa. De igual
modo, hemos destacado las dudas que suscita que sea al final de la instrucciéon cuando
se concrete o determine la imputacion, mientras que la ley exige una previa declaracion
sobre algo que queda inconcreto durante largo tiempo, sin que la ley clarifique qué o
cémo debe ser anteriormente lo que se informa. Y, por Ultimo, hemos hecho mencién
a la duda que nos hace nacer el hecho mismo de que los arts. 118 y 775 LECrim., fruto
de las Ultimas reformas, afirmen la necesidad de ilustrar sobre los cambios en el objeto
de la instrucciéon y de la imputacién, contraponiendo ambos, en lo que parece admitir la
posibilidad de que la instruccion verse sobre algo que no puede ser imputado, porque no
es punible. La misma ley incurre en la contradiccién que denunciamos.

Parece, pues, que la primera obligacion del Juez instructor es informar al investigado
de los hechos delictivos indiciariamente ejecutados por él. De los hechos tipicos en todo
caso y de todos los que constituyan el tipo penal en el que puedan encuadrarse, pues
no se pueden imputar hechos punibles o tipicos sin hacer referencia a un tipo. Si ello no
es posible es porque los hechos no son tipicos y ninguna norma los abarca. Al margen,
pues, de cualquier otra consideracion, los hechos naturales tipicos han de ser objeto de
informacion desde un inicio, pues no cabe incoar un proceso penal prospectivo y basado
en hechos soélo parcialmente tipicos.

Dicha informacion, sostienen los arts. 118 y 775 LECrim., no puede limitarse a la
inicial, sino que, dado el caracter dinamico de la instruccién, se ha producir de forma
constante cada vez que se modifique en algiin modo la imputacién inicial, aunque sea
de forma resumida. Y no basta al efecto, entendemos, con las decisiones, normalmente
providencias, que ordenan los actos de investigaciéon, que se limitan a reflexiones muy
genéricas sobre hechos a su vez inconcretos. Que se investigue un hecho garantiza tal
vez que se asegure la informacién sobre el cambio de objeto, Unica interpretacion posi-
ble, aunque compleja, si no se trata de hechos punibles. Pero, una vez cumplido el acto,
si de su resultado deriva una ampliacion de la imputacion, debe la misma ser objeto de
informacion a los efectos de garantizar la defensa.

Cierto es que las nuevas normas van a exigir un cambio de planteamientos, pero es in-

importantes votos particulares de Jiménez de Parga y Gimeno Sendra. Frente a la sentencia, que de algin modo admi-
tia o consideraba como una mera irregularidad formal la admisién de una denuncia inconcreta, los votos particulares
denuncian la grave infraccion del derecho de defensa.
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evitable que la jurisprudencia las asuma con plenitud y no permita mediante eufemismos
y actos de tolerancia que la ley se quede en papel mojado. El Juez de Instruccion debe
asumir un papel garantista en un sistema cada vez mas dominado por la intervencion po-
licial y no comportarse pasivamente adoptando todo lo pedido sin control, sin asegurar
la defensa y al final resumir todo en un auto que expresa una novedad o una conclusion
que puede ser fruto de una actividad hecha a espaldas del investigado.

Porque, como conclusion, cuando no se puede informar de una imputacién es porque
realmente no existen hechos delictivos concretos en que pueda fundarse, circunstancia
gue debe dar lugar al dictado de un auto de sobreseimiento y al archivo de la causa.
La mejor prueba de que no hay imputacién es que no es posible informar de ella a la
persona a quien se atribuye. Y ese dato a veces se olvida o, simplemente, se ampara
con discursos genéricos que contribuyen a un proceso poco compatible con la Ley vy la
Constitucion.

Y, cuando existian dichos datos y no fueron objeto de informacién, la falta serd in-
cluso mas grave, porque la vulneracion del derecho de defensa se deberd a la pasividad
cuando no a un comportamiento acentuadamente contrario a aquel derecho constitu-
cional. Si existen hechos punibles, se debe informar de los mismos con toda la extension;
si no los hay, archivar. No hay otra soluciéon. No cabe no informar porque no constan ni
siquiera indiciariamente hechos punibles y prosequir la instruccion indefinidamente, sin
gue tenga un objeto delictivo. Una mera prospeccién inquisitiva.

Pero, no soélo se ha de informar de los hechos tipicos, sino también de aquellos que
no son tipicos, pero que constituyen prueba, es decir, de las razones o argumentos que
han llevado al érgano judicial a formular una imputacion contra él. Una exigencia que
se desprende de lo dispuesto en el parrafo 1° del art. 389 LECrim., segun el cual “/as
preguntas que se le hagan en todas las declaraciones que hubiere de prestar se dirigiran
a la averiguacion de los hechos y a la participacion en ellos del procesado y de las demas
personas que hubieren contribuido a ejecutarlos o encubrirlos” . Dificilmente podra éste
responder a las mismas si desconoce la materia sobre la que van a versar.

Esta informacioén, para que sea apta a los efectos del ejercicio del derecho de defen-
sa, tiene que ser detallada, clara y en una lengua que el investigado comprenda (art.
118.1.a) LECrim.).

3) La informacién de la calificacion juridica

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, curiosamente, no se refiere en ninglin momento a
la informacién de la calificacién juridica, sélo habla de los hechos, por lo que han tenido
gue ser la doctrina'y la jurisprudencia'® quienes precisen esta obligacién del Juez de Ins-

15 Asencio Mellado, J. M. La prueba prohibida y prueba preconstituida en el proceso penal. Lima. 2008. Pag. 190.
Lopez Yaguies, V. El derecho a la asistencia... Cit. Pags. 41y 42. Pedraz Penalva, E. Derecho Procesal ... Tomo I. Cit. Pag.
261. Ramos Méndez, F. Enjuiciamiento... Cit. Pag. 138. Verger Grau, J. La defensa del imputado... Cit. P4g. 58. Y en la
doctrina extranjera Vide. Camps Zeller, J. L. La defensa del imputado en la investigacion del nuevo proceso penal. San-
tiago de Chile. 2003. Pags. 104y 139. Mora Mora, LP. Los principios fundamentales que informan el Codigo Procesal
Penal de 1998. En “Reflexiones sobre el Nuevo Proceso Penal”. Obra colectiva. San José de Costa Rica. 1997. Pag. 44.

16 Entre otras, Vide. SSTC 134/1986, de 29 de octubre; 230/1997, de 16 de diciembre y 225/1997, de 15 de
diciembre; asi como la STEDH de 10 de febrero de 1995 (Caso Gea Catalan c. Espana).
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truccién. En concreto, la STC 225/1997, de 15 de diciembre precisa que “forman parte
indudable de las garantias que derivan del principio acusatorio las que son contenido del
derecho a ser informado de la acusacion, también, ahora en el ambito del derecho de
defensa, la garantia de que nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que se le
acusaba y de la que, por lo tanto, podia defenderse. Por «cosa» en este contexto no pue-
de entenderse Gnicamente un concreto devenir de acontecimientos, un «factumy, sino
también la perspectiva juridica que delimita de un cierto modo ese devenir y selecciona
algunos de sus rasqos, pues el debate contradictorio recae no sélo sobre los hechos sino
también sobre su calificacion juridica” .

Seria deseable, por tanto, la introduccién en el art. 118 LECrim., o en otro analogo,
de la obligacion del Juez de informar al investigado del tipo o tipos penales en los que,
a primera vista, pudieran enmarcarse los hechos delictivos presuntamente cometidos
por él. Asi se hace, por ejemplo, en los ya citados arts. 87.1 del Cédigo Procesal Penal
peruano, 194 del Cédigo Procesal Penal chileno o 133 del Cédigo Organico Procesal Pe-
nal venezolano. Como igualmente en el apartado 1 del § 136 de la Ordenanza Procesal
Penal alemana'’, segun el cual: “al comienzo del primer interrogatorio se comunicara al
inculpado el hecho que se le imputa y las disposiciones penales que sean de aplicacion.
Se le advertira que es libre segun la Ley de declarar sobre la inculpacion o no, de declarar
sobre la causa, y siempre, también ya antes de su interrogatorio, de consultar a un de-
fensor por él elegido(...)" 8.

En este apartado volvemos a encontrarnos con la cuestion que hemos suscitado ante-
riormente, de la que es plenamente dependiente. El silencio de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal tiene su origen en esa confusion que hemos analizado y que tiene relaciéon con
el caracter de los hechos que deben conformar una imputacién suficiente. Y, a su vez,
con el argumento de la divisibilidad de la pretensién penal (en formacion) durante la fase
de instruccién, que en lugar de ser entendida como posibilidad de alteracion en este mo-
mento, se hace equivalente a la inexistencia de hechos punibles iniciales y ausencia, por
tanto, de una obligacion de ilustrar de una calificacion juridica que no se conoce porque
es imposible.

En realidad, este silencio legal y la negativa a que exista un derecho a la informacion
de la calificacion juridica carece de fundamento suficiente y hace peligrar todo el conjun-
to de normas que rodean el concepto de imputacién, que son contradictorias.

Si no se califican los hechos es, sencillamente, porque la instruccién se incoa sobre
una base objetiva muchas veces ajena a los elementos tipicos de una norma penal, que
es meramente prospectiva. Porque, evidentemente, cuando concurren tales elementos
la informacion se efectta sin problema alguno. Si constan hechos punibles, aunque sea
solo en términos de provisionalidad, tal informacién es posible.

La ley, como hemos dicho, exige esa calificacion y no hay forma alguna de tramitar
un proceso penal sin atender a una calificacién juridica de los hechos imputados. La ad-
mision de la denuncia y la querella exige un hecho que presente los caracteres de delito,

17 “Bei Beginn der ersten Vlernehmung ist dem Beschuldigten zu eréffnen, welche Tat ihm zur Last gelegt wird
und welche Strafvorschriften in Betracht kommen. Er ist darauf hinzuweisen, dal3 es ihm nach dem Gesetz freistehe,
sich zu der Beschuldigung zu duBern oder nicht zur Sache auszusagen und jederzeit, auch schon vor seiner Verneh-
mung, einen von ihm zu wéhlenden Verteidiger zu befragen (...)".

18 Goémez Colomer, J. L. El proceso penal alemén. Introduccién y normas basicas. Barcelona. 1985. Pag. 321.
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de un delito determinado, no delictivos en abstracto, algo imposible. Y lo mismo sucede
para establecer la conexiéon delictiva o aplicar los criterios de pertinencia o utilidad. No
hay forma alguna de actuar procesalmente al margen de un tipo penal, maxime cuan-
do se exige por la ley una gravedad determinada o una naturaleza, cual sucede para
la adopcion de medidas cautelares, la restriccion de derechos o la determinacion del
procedimiento aplicable. Porque incluso el procedimiento impone este deber de califica-
cién, aunque sea provisional, pero siempre basado en hechos conocidos, no simplemente
presumidos.

A la inversa, tampoco basta para que sea suficiente una informacion de la imputacion
con el sefialamiento de una calificacion juridica, cuando faltan los hechos que la susten-
tan y fundamentan, algo frecuente en la practica. Imputar por un tipo penal cuando se
desconocen y solo se infieren o sospechan elementos de ese delito, no es cumplimiento
de los requisitos constitucionales y legales. La defensa es imposible si se imputa, por
ejemplo, un robo, sin describir los actos de fuerza o intimidacion; sélo porque se intuye
o sospecha. Una declaracion producida en tales condiciones es nula por vulneracion del
derecho de defensa.

Esta practica, extendida, de imputar delitos sin comunicar los hechos tipicos, es si
cabe mas grave que la de no informar de dichos hechos, pues todo se sume en una cierta
especulacion que hace presumir que en la instruccién se esta buscando algo que coincida
con una previa posicion. Que lo hagan policia y Fiscal, tiene o puede tener sentido, pero
gue el Juez sucumba a esta tendencia es sumamente peligroso, incluso que, sin caer en
ella, la permita.

4) La informacion de los derechos

Una vez que el Juez ha informado al investigado de los hechos que indiciariamente
se le atribuyen, del tipo o tipos penales en que pudieran subsumirse, de las razones que
han llevado al érgano judicial a considerarle como tal y de las pruebas que existen en su
contra, habra de proceder a indicarle los derechos que, con arreglo a la Constitucién y a
la Ley de Enjuiciamiento Criminal le corresponden. La informacién de los derechos sera,
por tanto, lo Ultimo que el Juez instructor deberd comunicar al investigado, previamente
a preguntarle si desea o no declarar.

No obstante, como hemos sostenido anteriormente, aunque el art. 775 LECrim., se
refiera al momento de la declaracién y haya de hacerse lo propio en situaciones de priva-
cion de libertad, creemos que esta informacién debe hacerse en un momento anterior al
hecho mismo del interrogatorio. Antes, al momento de la citacién a tal efecto o de for-
ma independiente, mediante una resolucién motivada suficientemente, resoluciéon que
entendemos deberia ser preceptiva, a modo de auto de procesamiento, pero dictado
inicialmente. Porque algunos de los derechos que deben ser objeto de informacién no
se explican cuando se anuncian de forma inmediata a la declaracién; son imposibles de
ejercitar y debilitan el conocimiento de la imputacién, la estrategia defensiva y las deci-
siones del investigado. Por ejemplo, el derecho a conocer el material procesal que consta
en las actuaciones, que no puede ser analizado en el acto o de forma préxima al mismo.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en sus arts. 118, 520 y 775, regula una serie de
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derechos, que deben ser objeto de informacién clara al investigado. Todos ellos afectan a
estos sujetos, si bien algunos de ellos son propios sélo de los privados cautelarmente de
libertad. En este trabajo los enumeramos conjuntamente.

a) Derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan, asi como de cualquier
cambio relevante en el objeto de la investigacion y de los hechos imputados (arts. 24.2
CE y 520.2 y 118.1.a) LECrim.). Aunqgue el Juez informe de los hechos, debe ilustrarse
al investigado del derecho a ello y de las exigencias legales, a los efectos de que pueda
demandar mas informacion o destacar la insuficiencia de lo transmitido para formar su
conviccion libre acerca de la posicion a adoptar. Si se comunica al investigado que esta
informacion debe permitirle ejercitar una defensa eficaz, el interrogatorio deja de apa-
recer como un medio de indagacion, tan frecuente, generando o pudiendo generar en
el interrogado una conciencia real sobre la naturaleza del acto que le permita actuar del
modo debido y acorde con su posicion constitucional. Se trata de reforzar su conocimien-
to respecto de la naturaleza del acto, haciendo las prevenciones necesarias y fomentando
la defensa.

b) Derecho a examinar las actuaciones con la debida antelacién para salvaguardar el
derecho de defensa y en todo caso, con anterioridad a que se le tome declaracion (arts.
118.1.b) y 520.2.d) LECrim.). Es evidente que este derecho sélo puede ser ejercitado si se
informa con antelacién suficiente para poder tomar contacto con lo actuado. No puede
bastar con una informacién resumida de los hechos, maxime con una interpretacion
judicial de los mismos que no conste en una resolucion expresa, sino que es necesario
gue el letrado tome conocimiento de lo existente a los fines de valorar lo procedente y
asesorar en este sentido a su patrocinado. Es evidente que el art. 520.2.d) LECrim. debe
ser interpretado a la luz de la regla general del art. 118 y no limitarse a una mera trasla-
cion de los elementos existentes que sean esenciales para impugnar la libertad, concepto
éste relativo y que quedaria siempre sujeto a la voluntad de quienes decidieran aquello
que debe ser objeto de traslado. Una norma ésta cuya pretension es evitar la entrega del
atestado policial, pero que debe ser interpretada de forma favorable a los derechos del
investigado amparados por el general art. 118, de aplicacion preferente.

¢) Derecho a gue se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, sin
demora injustificada, su privacion de libertad y el lugar de custodia en que se halle en
cada momento (art. 520.2.e) LECrim.). Norma ésta que pretende dotar de cierta seguri-
dad al investigado, no desampararlo ante desapariciones inexplicadas. Mas alla, pues, de
que confiera a los préximos una informacion que calme su angustia ante la desaparicion
del privado de libertad, la norma también otorga al detenido una confianza derivada del
hecho de saberse protegido.

d) Derecho a comunicarse telefénicamente, sin demora injustificada, con un tercero
de su eleccién (art. 520.2.f) LECrim.). Cumple con la anterior funcion, pero en este caso
mediante una comunicacion personal que le permite, incluso, reforzar su derecho de
defensa.

e) Derecho a ser visitado por las autoridades consulares de su pafs, a comunicarse y a
mantener correspondencia con ellas (art. 520.2.g) LECrim.).

f) Derecho a actuar en el proceso penal para ejercer su derecho de defensa de acuer-
do con lo dispuesto en la ley (art. 118.1.c) LECrim.). Complemento de su derecho e
incluido en los demas.
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g) Derecho a designar libremente abogado (arts. 24.2 CEy 118.1.d) y 520.2.c) LE-
Crim.). Fundamental norma que permite al detenido o investigado en general proveerse
de su letrado de confianza. Una regla esencial que no debe ser manipulada con consejos
o indicaciones siempre rechazables.

h) Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para hacerlo y condi-
ciones para obtenerla (arts. 118.1.e) y 520.2.j) LECrim.).

i) Derecho a la traduccién e interpretacion gratuitas (art. 118.1.f y 520.2.h) LECrim.).
La reforma producida por medio de la Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, que trans-
pone la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpre-
taciéon y a traduccion en los procesos penales, ha supuesto cambios profundos en esta
materia que garantizan que quien no conoce el idioma del lugar del proceso pueda
adoptar una defensa mas activa.

j) Derecho a ser reconocido por el médico forense o su sustituto legal y, en su de-
fecto, por el de la institucién en que se encuentre, o por cualquier otro dependiente del
Estado o de otras Administraciones Publicas (art. 520.2.i) LECrim.). Fundamental, como
se dijo, para evitar torturas o malos tratos o degradantes. Téngase en cuenta que a los
efectos de abrir una investigacion por este tipo de hechos, han de aportarse elementos
gue permitan valorar la credibilidad de la denuncia.

k) Derecho a guardar silencio y a no prestar declaracién si no desea hacerlo, y a
no contestar a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen (arts. 118.1.9) y
520.2.a) LECrim.).

[) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable (arts. 24 CE y
118.1.h) y 520.2.b) LECrim.).

m) Derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

No basta con que el Juez entregue al investigado un escrito en que el que consten
estos derechos o le comunique oralmente los mismos. Mientras que los arts. 118 'y 775
LECrim. se refieren a una informacién que puede ser oral (aunque ya hemos indicado
qgue no deberia ser asf), el art. 520 establece la necesidad de que sea por escrito. Una
diferencia que carece de mayor trascendencia, pues lo esencial no es el modo, sino el
momento y la completitud de la misma.

Pero, en la medida en que el derecho a la informaciéon es un requisito previo para una
defensa eficaz, es preciso, ineludible, que el Juez le explique objetivamente el sentido y
significacion de cada uno de los derechos citados', asegurandose de que ha entendido
cudles son y el alcance de los mismos?°. Sélo de esta forma conocera las consecuencias
de los comportamientos que puede adoptar.

El Juez de Instruccion es el méaximo garante de la salvaguarda de los derechos fun-
damentales del sometido al proceso penal. Por ello deberé ser él quien le informe de los
derechos que le asisten, con independencia de que antes lo hayan hecho los funcionarios
de policia o el letrado de aquél. Es la postura mas acorde con el derecho de defensa y es
la mantenida por el Tribunal Constitucional, cuya Sentencia 127/2000, de 16 de mayo,
sefala que “la informacion de derechos al detenido hecha en el atestado policial no

19 Ramos Méndez, F. Enjuiciamiento... Cit. P4g. 139. Asencio Mellado, J. M. La prueba prohibida... Cit. Pag. 188.
20 Mora Mora, L. P. Los Principios Fundamentales... Cit. Pag. 44. Ferrandino Tacsan, A. y Porras Villalta, M. La
Defensa... Cit. Pags. 300 y 301.
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dispensa al 6rgano judicial, a lo largo del proceso, de informar de sus derechos a los
inculpados o acusados cuando se procede a su interrogatorio, y mas si se encuentran
privados de libertad y en situacion de incomunicacion”.

No basta, por tanto, con una mera lectura o relacion de derechos, casi estandarizada,
especialmente si se tiene en cuenta que el investigado carece de conocimientos juridicos
y aunque esté asistido por su letrado. Hay conductas que debe valorar él mismo y que el
Juez debe asegurar que conoce. El Juez no puede limitarse a informar de los derechos,
sino que ha de garantizar su eficacia y la del derecho de defensa. Una explicaciéon de su
alcance y realidad no es desechable ante la complejidad de algunos de ellos. El art. 775
LECrim., no obstante, confiere al Letrado de la Administracién de Justicia este deber de
informacion de los derechos, diferenciandola de la relativa a los hechos. No es incon-
veniente alguno esta traslacion del deber, pues el LAJ es técnico en derecho y suficien-
temente capacitado para hacerlo, si bien en el Juez debe permanecer la obligacion de
asegurarse de que se han comprendido, de que se han entendido, de modo que ante
cualquier signo de falta de comprensién, ha de integrar la informacion logrando su sufi-
ciencia. Lo que hara al momento del interrogatorio.

Marten van Heemskerck. Justicia (1556).
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MEMORIA

La memoria paralela o la contramemoria.
Entrevista a José Antonio Martin Pallin

Amaya OLIVAS

La entrevista tiene lugar un mediodia de enero, en un restaurante elegido por José
Antonio, en Madrid. Me impresiona la dignidad de su presencia, su risa sincera, su en-
tusiasmo cotidiano en la defensa de los derechos humanos. Le hago recordar como en
unas Jornadas por la Memoria Democratica en El Escorial, una persona intenté boico-
tear el acto cuestionando mi intervencion (“usted no tiene pinta de victima”), asi como
otros momentos compartidos en estos afios. Una vez mas, aprendo de sus palabras la
experiencia de la valentia profesional y humana, que hace real la labor de defensa de las
personas mas vulnerables.

— ¢Cuando accedes a la carrera fiscal? ; Cuales eran tus motivaciones principales para
elegir este oficio?

Como he dicho en alguna ocasién, yo queria ser Ingeniero de Caminos, porque en
mis tiempos eras considerado para las madres de las hijas casaderas, “un buen partido”,
pero las matematicas no me permitian aspirar a esa profesiéon. Y en el Colegio, religioso
por supuesto, ya entonces escribfa relatos y lefa davidamente las crénicas del extranjero de
los periddicos de la época. Uno de mis profesores me invitd a dar charlas a mis comparie-
ros sobre cosas de aquella época. Recuerdo una sobre la Guerra de Corea. Me gustaba el
mundo de la comunicacién y de las letras. Al terminar el Bachillerato, decidi, como otros
muchos, estudiar la carrera de Derecho, sin brillantes notas, pero suficientes. Al terminar
nuestra salida pasaba por las oposiciones. Notarias, Registros y Abogados del Estado eran
las mas atractivas econémicamente.

La judicatura, escasamente retribuida, te daba una cierta autoridad social. En mi caso,
esa opcion estaba incentivada porque mi padre era Teniente Coronel de la Guardia civil y
como es légico tenia relaciones con los jueces de la provincia. No habia convocatorias a
la Carrera Judicial sino a la Escuela Judicial. En mi promocién se convocaron cinco plazas
de fiscales y diez de jueces. Mi preparador, Mariano Martin Granizo, Fiscal, quiza influyo
algo, pero también resultaba decisivo, en aquella época, que los fiscales optdbamos a ca-
pitales de Provincia mientras los jueces tenian que elegir juzgados de entrada en pueblos
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atrasados y con escasas comodidades y atractivos. En mi caso decidi pedir destino en la
Fiscalia de Santa Cruz de Tenerife.

— Me imagino que debia ser muy duro el ejercicio profesional en el contexto de la
dictadura franquista: miseria, presos politicos, torturas, corrupcion, etc. ;Cual era el rol
del papel del juez y del fiscal en aquella época, y su cultura?

Si te refieres a los riesgos de enfrentarse a un régimen dictatorial y represivo en el
gue imperaba la persecuciéon econémica de los vencidos y la miseria ideolégica de los
vencedores, es evidente que habifa presos politicos, torturas y corrupcién, pero tengo que
aclarar que todo lo relacionado con la materia de los presos politicos estaba sustraido, en
principio, a la jurisdiccion ordinaria y era competencia de la jurisdiccion militar o de tribu-
nales especializados o incluso simplemente objeto de durisimas sanciones administrativas.

Los jueces y los fiscales nos dedicabamos fundamentalmente a los se conocia como
delitos comunes, delitos contra la propiedad contra la vida e integridad fisica, y los sexua-
les, que entonces tenian el curioso nombre de “delitos contra la honestidad”. Pero sobre
todo estadisticamente, predominaban los delitos de cheques sin fondos y en una cuantia
absolutamente desorbitada para el escaso parque automovilistico de la época, los delitos
de trafico. Acuiiamos una frase en la que de forma humoristica sintetizabamos de nues-
tra labor: “Nos dedicabamos fundamentalmente, al cheque y al choque”.

La cultura manifestada en forma de aficiones a lecturas censuradas por el régimen era
una cualidad contraproducente que podia dar lugar incluso a expedientes disciplinarios o
a notas desfavorables en el curriculum personal.

Recuerdo en Santa Cruz de Tenerife a Placido Fernandez Viagas, que pertenecié a
Justicia Democratica, y fue el primer Presidente de la Junta de Andalucia que suscitaba
un gran recelo y criticas porque escribia en el periédico local y era un gran conocedor de
los clasicos y de la politica internacional. Mas adelante, Claudio Movilla junto con otros
companeros jueces, escribieron un libro sobre derechos humanos. Curiosamente, a los
jueces no les molestaron, pero a Claudio, que era Fiscal, le abrieron un expediente disci-
plinario y le trasladaron de manera forzosa.

— ¢Cudl era el clima dentro de la Fiscalia cuando ingresaste? ¢Se trabajaba en equi-
po? ;Habia controles ideolégicos?

En Fiscalia se trabajaba en equipo, a gran diferencia de los jueces de entrada, que es-
taban aislados en sus juzgados de pueblo. En el caso, por ejemplo, del titular de El Hierro,
el aislamiento era total, y por ello, nos llamaba cuando podia (a la Fiscalia) para consultar
e intercambiar puntos de vista.

Yo no senti control ideoldgico, pero existian los llamados “informes de conducta”,
gue abarcaban preguntas de tipo, hasta costumbres sociales y / o aficiones.

— /Qué idea de la independencia existia entonces?

En este sentido, la independencia de los jueces sobre asuntos referidos a “delitos
comunes” era total, pero se ejercia de forma autoritaria.

— ¢Yla cultura de los jueces? ¢Se leia, se fomentaba el estudio?

La formacion cultural era muy escasa. Ahora, ahora al menos se dispone de mas infor-
macion, se puede viajar, e incluso se dominan idiomas. En aquella época, todo esto era
considerado una extrafieza, y los contactos con jueces de otros paises eran nulos.

Como anécdota, referir que el mejor tratado de Derecho Penal era sin duda el de Ji-
ménez de AsUa, que por razones obvias se habia publicado en Argentina. Por tanto, para
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consequirlo habia que solicitarlo a Editorial Losada (Buenos Aires) a través de determina-
dos libreros, que estaban obligados a dar cuenta a la policia al respecto.

— ¢Cudl fue el origen de Justicia Democratica? El ensayo “Los jueces contra la dicta-
dura” deberia ser un manual de obligada lectura para la ciudadania.

El origen de Justicia Democrética se remonta a principios de los afos 70 y fue un mo-
vimiento de jueces, fiscales, y secretarios, con la aspiracién comun de incorporar nuestro
pais a las democracias de nuestro entorno, solamente por la necesidad de disfrutar de los
derechos y libertades de una sociedad democratica.

Las reuniones se realizaban en los domicilios de algunos de nosotros. Tenfamos en-
trevistas con mensajeros del entonces principe Juan Carlos, con el Cardenal Tarancon,
con el aspirante carlista Carlos Hugo, e incluso con personas del régimen franquista que
buscaban una transicion a la democracia.

Yo me incorporé mas tarde —en el ano 1974 (recuerdo que la reunién con Felipe
Gonzalez fue en mi propia casa) y me correspondié a la tarea de recopilar todos los do-
cumentos publicados anualmente y las actas y acuerdos del primer y ultimo Congreso
de Justicia Democratica, para su edicion en un libro. Editorial Tucar, que pertenecia a al
PSP de Tierno Galvan, y que dirigian econémica y profesionalmente Raul Morodo y Paco
Bobillo, se interesaron por estos materiales y publicaron el libro al que haces referencia
en la pregunta “Los jueces contra la Dictadura”.

No sé si debfa ser un manual de obligada lectura para la ciudadania, pero si creo que
aquel que tenga una minima preocupacion politica deberia conocer lo que representé el
movimiento de Justicia Democratica, y por supuesto si vivimos de verdad en un pais sano
y abierto, sin los sectarismos que lamentablemente estan enraizados en nuestra sociedad.
En todo caso deberfa por lo menos comentarse o sugerir su lectura en la Escuela Judicial.

En una democracia parece elemental que las nuevas promociones de jueces y fiscales
conozcan las ideas que tratabamos de desarrollar algunas de las cuales todavia estan
pendientes de ser implantadas.

— En la convulsa época de la transicion se siguieron cometiendo delitos contra los
derechos fundamentales de las personas con un acusado grado de impunidad. ;Cudles
fueron los momentos mas dificiles? ; Como se vivian los acontecimientos desde la carrera
judicial?

Si sitUas esa época en los afios que van desde los estertores del dictador, de 1974 a
1978, evidentemente la situacion no habia cambiado. Las bandas fascistas campaban
a sus anchas. El asesinato de los abogados de Atocha conmocioné a toda la opinion
publica nacional. Quiza sirvié para sensibilizar a muchos que todavia tenian dudas so-
bre la necesidad de acabar con la Dictadura y sustituirla por un régimen o un sistema
democratico.

Como la policia no fue depurada, sino, por el contrario, premiada y colocada en pues-
tos privilegiados, las practicas habituales de la tortura se siguieron manteniendo aunque
dificilmente afloraban en los procedimientos judiciales, no sé si por la habilidad de los
torturadores que no dejaban rastro, o por la desidia de algunos médicos forenses que no
encontraban signos de tortura.

Me viene a la memoria un acontecimiento sucedido durante el fallido Golpe Militar
del 23 de Febrero de 1981 que demuestra el enquistamiento del franquismo en el siste-
ma judicial.
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La tarde del 23 F yo estaba de guardia como fiscal en el Juzgado de Instruccién n°
1. Me llamé el Fiscal General porque circulaba el rumor de que el diario El Alcazar iba a
sacar una edicion en apoyo de los golpistas y teniamos que pedir el secuestro. Le adverti
que el juez era un declarado fascista que simpatizaria con los golpistas. Como habifa un
fiscal especial de prensa me dijo que lo llamaria e irfan los dos a la Plaza de Castilla. Como
le habia advertido, el Juez expulsé de su despacho al Fiscal General del Estado y le dijo
gue le estaba coaccionando.

El Fiscal General llamé a Paco Laina, que dirigia el llamado Gobierno de Subsecreta-
rios, y este le dijo que no se preocupase porque habfa enviado dos tanquetas a la sede
del periddico para impedir su salida.

La complacencia de determinados sectores con los golpistas del 23 F se demostré en
la sentencia del Consejo de Guerra. Un hecho gravisimo que fue juzgado e inicialmente
castigado con penas correspondientes a un delito de rebelidon en su sentido puro y tipico,
y que habifa dejado fuera a los que materialmente dispararon sus metralletas, quiza apli-
cando una especie de ley de obediencia debida a los jefes del golpe.

Posteriormente el mecanismo de los indultos redujo sensiblemente las penas, con lo
que disfrutaron de un alto grado de impunidad.

En mi opinién este acontecimiento y el juicio a los asesinos de Atocha fueron los
momentos mas dificiles para la carrera judicial, pero hay que reconocer que la sentencia
del recurso de casacion contra la condena dictada por los tribunales militares en el 23 F
es un ejemplo de cémo se empiezan a asimilar los valores democraticos en sectores de la
carrera judicial ajenos a los origenes de Justicia Democratica.

— Al hilo de lo cual, ;Qué intervencion tuvo Justicia Democratica en la Plataforma
Democratica?

En el verano de 1974, cuando se tienen noticias de los primeros problemas en la salud
del Dictador al anunciar la conocida tromboflebitis, el Partido Comunista y alguna otra
fuerza politica tomaron la iniciativa de constituir en Paris la Junta Democratica.

En ese momento yo estaba de vacaciones por toda Europa y me sorprendié la noticia
en Finlandia. Debido a mis carencias idiomaticas, insuperables hoy dia con el finlandés,
estuve inquieto durante unos dias hasta que pude comprar Le Monde y enterarme de
que se habia constituido la Junta Democratica a la cual se habia incorporado Justicia
Democratica. Méas adelante, el PSOE y otros partidos que no habian participado en esta
primera iniciativa, crearon la Plataforma Democratica.

Para mi es un hito importante en mi biografia que siempre recordaré, el hecho de que
los primeros contactos para unificar la Junta y la Plataforma en la llamada Platajunta se
realizaron con la presencia de Justicia Democratica y la asistencia de Clemente Auger,
José Antonio Enrech y yo.

Garcia Trevijano, que formaba parte de la Junta Democratica, propuso que Justicia
Democratica hiciese de moderador del debate, y asi se aceptd por todos los asistentes.
De ahi se consiguié un primer comunicado o acuerdo que era la base para una futura
convergencia que se produce mas adelante.

— Hablanos del primer y ultimo Congreso de JD, en enero de 1977, celebrado en el
Colegio Mayor Juan XIll. ; Qué principios constitucionales defendiais para el poder judicial?

En este Congreso de 1977 al que me referia, el principal debate gir6 en torno a
la conveniencia de mantener Justicia Democratica como organizacién —tal como venia
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funcionando hasta ese momento— o bien que una vez conseguida la democracia, nos
disolviésemos e inicidsemos la via asociativa teniendo siempre como referente el modelo
italiano de una sola asociacion con corrientes.

También nos planteamos la necesidad del autogobierno del poder judicial, y el refuer-
zo de la independencia e inamovilidad como valores indispensables para poder desarro-
llar libremente la funcion judicial.

— Al hilo de ello, ;Qué continuidades de la dictadura deben resaltarse y qué rupturas
culturales no pudieron llevarse a cabo?

La continuidad ideoldgica y social de la dictadura no afecté exclusivamente al &mbito
de lo que se dominaba Administracion de Justicia y que en la Constituciéon de 1978 pasé
a denominarse Poder Judicial. Se produjo en todos los estamentos de la administracion,
incluso en sectores tan importantes como la diplomacia y la Abogacia del Estado y por
supuesto los notarios y registradores.

La incultura del autoritarismo, incompatible con los principios de una democracia
basada en el pluralismo y al respeto a los derechos fundamentales, tal como se menciona
en el articulo 9 de nuestra Constitucion, creo que, por desgracia, todavia perviven. Los
valores democraticos, en mi opinién, no ha calado suficientemente en gran parte de lo
gue de los que ejercen funciones publicas.

Nunca fui personalmente partidario, (ni tampoco Justicia Democratica) de proceder a
la depuracién de aquellos jueces y fiscales que habian exteriorizado con sus comporta-
mientos su adhesion inquebrantable al Movimiento nacional y a la Dictadura, pero por lo
menos se les deberia haber exigido una adaptacién al cambio que suponia desempefiar
las funciones judiciales en el marco de un sistema de libertades y garantias.

Esto no se llevé a cabo, y por lo tanto la asimilacion de los valores democréaticos
ha sido y sigue siendo una tarea personal que ni siquiera se promociona en la Escuela
Judicial.

Me parece ilustrativo contar otro acontecimiento que vivi en primera persona. En la
manana del 24 de febrero de 1981, cuando ya habian salido los diputados secuestrados
en el Congreso, tenfamos una junta la Fiscalia de Madrid de las que formaban parte unas
30 y tantas personas, (por supuesto todos hombres). Yo propuse un texto breve y ele-
mental de condena del golpe militar y de defensa de la democracia porque sabia en qué
caldo de cultivo estaba moviendo.

No esperaba la unanimidad, pero mi sorpresa fue mayuscula cuando casi nadie tomoé
la palabra y el que lo hizo fue para decir que se trataba de un texto politico y que los
fiscales no nos podiamos meter en politica.

No obstante, se llevd a cabo la votacién y solamente tres personas, Jesus Vicente
Chamorro, Enrique Abad Fernandez, y yo, votamos a favor del comunicado. Creo que es
suficientemente revelador lo sucedido.

— Me parece interesante saber qué diferencias observas entre los jueces y fiscales de
la dictadura y los de nuestro actual sistema democratico.

Los jueces y fiscales con los que convivi desde mi toma de posesion en el afo 1966,
hasta que me incorpore a Justicia Democratica, eran fundamentalmente temerosos de
expresar o exteriorizar sus ideas politicas.

Consideraban que su actividad deberia limitarse estrictamente a la aplicacién de las
leyes. Sus inquietudes culturales y politicas, como ya he dicho, eran minimas.
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Hay que reconocer que habia personas que eran excepciones notables y significativas:
a todas estas las encontré en Justicia Democrética.

En la actualidad, respecto al apartado de la funcion judicial, no tengo un conocimiento
socioldgico suficiente, pero creo que hay dos factores que influyen en que se mantengan
mayoritariamente los llamados “profesionales”, como si los que tienen otras inquietudes
fuesen “amateurs”: Creo que con una oposicion inédita en todos los sistemas judiciales
de nuestro entorno y con un sistema de selecciéon y acceso basado exclusivamente en la
memoria, en el control del crondmetro y en la suerte, de un lado, y de otro, el aumento,
todavia insuficiente, del nimero de jueces, contribuye a que, con notables excepciones,
predominen, y asi se demuestra en las llamadas asociaciones conservadoras, los talantes
puramente corporativos y burocraticos.

— Bonifacio de la Cuadra, periodista amigo, te definié en el homenaje de tu jubila-
cion como “el juez de insobornable independencia”. ;Has sufrido costes por ello?

He tenido la suerte de poder desarrollar mis funciones primero en la Carrera Fiscal, y
después, como magistrado en la Sala Segunda del Tribunal Supremo, sin interferencias,
y tomando las decisiones teniendo en cuenta los principios y garantias de un proceso
en una sociedad democratica; no olvidando nunca que actudbamos sobre personas que
aparte de su dignidad inalienable llevaban encima una biografia y unas circunstancias so-
ciales que siempre procuré valorar para poder amoldar dentro de las posibilidades legales
las conductas y los hechos a la busqueda de un principio de justicia.

Siendo todavia Fiscal, me integré en organizaciones no gubernamentales como la
Asociacion Pro Derechos Humanos de la que llegué a ser Presidente. Sorprendente, hoy
no me hubiera sido posible, porque me obligaria a renunciar, lo que demuestra que evi-
dentemente hemos retrocedido.

Nadie se opuso a mis actividades, que cada vez alcanzaron mas repercusion publica
por nuestros comunicados, nuestras denuncias y nuestras actividades.

Después actué como colaborador en misiones internacionales con Amnistia Inter-
nacional. Y posteriormente, me incorporé como representante espafiol en la Comision
Internacional de Juristas con sede en Ginebra, en la que se han adoptado algunas deci-
siones que fueron publicas y notorias.

Debo decir que el Fiscal General del Estado, Javier Moscoso, pretendia nombrarme
Jefe de la Fiscalia de Madrid, pero tuve la oposicion del Ministro del Interior: nunca sabra
gue le estoy profundamente agradecido, ya que hubiera corrido el riesgo de convertirme
en una especie de jefe de personal de una entidad que en este momento debe tener mas
de 300 fiscales y escalas.

Méas adelante, el propio Partido Popular, sorprendentemente, y como una maniobra
para neutralizar al candidato del partido socialista, me propuso como Defensor del Pue-
blo, lo que origind una pardlisis de mas de nueve meses, durante la cual los politicos
—bien directamente o bien a través de los periodistas—, me transmitian informaciones
contradictorias sobre las posturas de unos y otros.

Lo cierto es que, finalmente, y para romper una situacién que se estaba enquistado,
nombraron una persona que creo que fue un gran acierto, como Fernando Alvarez de
Miranda, que jugd un gran papel en todo lo relacionado con el asesinato de los jesuitas
en El Salvador.

De todas maneras, los informes del Defensor del Pueblo ni siquiera llegan a leerse por
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los responsables politicos, o se lo toman a beneficio de inventario, y el Unico mecanismo
efectivo que cabe utilizar es el recurso de inconstitucionalidad y el de amparo.

En todo caso, para mi no representd coste alguno, y por el contrario lo que mas me
reconforté fue mi nombramiento, también un tanto tormentoso, como magistrado de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo donde realmente he disfrutado de la posibilidad de
aportar al mundo del derecho la trascendencia e importancia de las garantias del debido
proceso.

— Entre otros destinos, has trabajado como Fiscal y Magistrado Emérito del TS. ;Cual
es tu balance al respecto?

He sido magistrado en activo desde 1989 hasta 2006, en que pasé a ser durante cinco
anos magistrado emérito.

No soy el més indicado para hacer un balance pero me siento suficientemente re-
compensado cuando muchos profesionales del Derecho, personas relacionadas con la
Universidad, (a la que por cierto he dedicado simultdneamente mas de 40 afios de mi
actividad profesional), me comentan que han utilizado mi resoluciones como apoyo para
sus posturas por su linea garantista, lo cual siempre me complace.

— Ademas de ser un jurista de referencia, destacas por tu labor de defensa de los
derechos humanos. Has trabajado de forma incansable en la lucha por la memoria demo-
cratica, el fin de la impunidad, la denuncia de las desapariciones forzadas. Ambos hemos
colaborado en distintas jornadas al respecto. ;Cual es tu balance sobre la situacion actual?

Cuando haces la pregunta, se me viene a la mente una frase evangélica de rabiosa
actualidad “la mies es mucha y poco los segadores”: la lucha por la memoria democra-
tica, por el fin de la impunidad, por la denuncia de las desapariciones forzadas, por la
persecucién y control de la tortura, por los derechos econdmicos sociales y culturales,
ha sido una de mis tareas que han ocupado fecundamente mi actividad y que me han
proporcionado mas de lo que yo podido hacer por su promocion y respeto.

La situacién actual no es buena: existe una coincidencia en todos los analistas sobre el
tremendo retroceso que se esta observando en todas las sociedades de lo que podriamos
llamar el mundo desarrollado, y el estancamiento de las sociedades denominadas, (no sé
por qué) del tercer mundo, cuando sus valores humanos alcanzan un nivel muy superior
al de las sociedades que se dicen desarrolladas.

Corren malos tiempos para los derechos humanos en todas sus dimensiones, en las
libertades y derechos civiles fundamentales, y en los derechos econémicos sociales y
culturales. Convendria también en este caso hacer lectura obligatoria, por lo menos en
los centros de ensefianza, de los Pactos Internacionales sobre derechos civiles y derechos
econémicos sociales y culturales.

— Cuéntanos tu actividad en las misiones de distintos paises de América Latina en
colaboracion con Amnistia Internacional.

Necesitaria mucho espacio para relatar mis actividades en distintos paises de América
Latina y otras latitudes porque también se han extendido hasta Timor Este y Ciudad del
Cabo.

Ultimamente, con motivo de la primavera 4rabe, he estado muy sobre el terreno en
Tunez y en Egipto. Ademas he formado parte del tribunal Russell para Palestina, y esto
si que me ha podido traer algun rechazo o veto por parte del influyente sionismo en
muchos paises.
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Solamente algunas anécdotas de las muchas que he vivido: con ocasién de una mi-
sion al Peru patrocinada por el Parlamento aleman y el Parlamento belga, hicimos un
informe redactado por profesores belgas hispanoparlantes, que tuve que presentar al
ano siguiente ante el Presidente de la Republica del Peru, Alan Garcia, y ante lo que aqui
serfa la Junta de jefes de Estado Mayor.

Recuerdo que los militares recibieron con atencién el informe, hasta que el Almirante
Jefe de la Marina no se pudo contener y me interpel6 diciéndome: “hablan ustedes aqui
de los excesos de Sendero Luminoso y los excesos de la Armada” (la Marina, para ellos
y nosotros) y afadio, seguramente sin comprender el alcance de sus palabras delante de
sus companeros: “que conste que hemos sido todos”.

Siempre recordaré mis encuentros con las agrupaciones de campesinos que luchaban
por su subsistencia y por el respeto a su dignidad, y que se veian entre dos fuegos: por un
lado, los propios terroristas querfan que se uniesen incondicionalmente a sus propoésitos,
y por otro lado, el ejército los consideraba como colaboradores del terrorismo.

Sufrieron masacres, algunas de las cuales alcanzaron relieve internacional y han llega-
do a los tribunales de justicia internacionales.

Estuve como testigo en el juicio de Fujimori, y como anécdota divertida puedo contar
gue en mis Ultimas actividades centradas en Centroamérica, Guatemala, El Salvador y
Honduras, con la Comisiéon Internacional de Juristas, alquilabamos algun salén del hotel
para tener encuentros con otras organizaciones no gubernamentales, politicos y grupos
sociales. Pues bien, en dos ocasiones pudimos ver en la entrada un letrero que ponia:”
Reunion de la Comision internacional de Turistas”.

— Has tenido una amplia y muy fecunda trayectoria asociativa, como Presidente de
la Asociacion de Derechos Humanos y de la Unidn Progresista de Fiscales o Portavoz de
Jueces para la Democracia. ; Qué te han aportado estas experiencias? ;En qué momento
se encuentra hoy el asociacionismo judicial?

Tanto en la Union Progresista de Fiscales, de la que fui Presidente, y a cuyos congre-
sos me siguen invitando, como en Jueces para la Democracia, lo mas satisfactorio era
comprobar que temas de verdadera impacto para los conflictos reales de nuestro pais se
debatian profundamente y con opiniones siempre apoyadas en los derechos y garantias
y en profundas convicciones democraticas.

Todo ello sin olvidar las actividades complementarias organizadas por Pito (José Rivas
Esteban) y que aportaban algunos aspectos ludicos muy convenientes para descargar las
preocupaciones que nos ocupaban en cada Congreso.

Observo, con preocupacién, que en las primeras épocas, nuestros Congresos y los de
las otras Asociaciones, suscitaban la atencion de los medios de comunicacion. Incluso,
como sucedia en el diario “El Pais”, algunas personas llegaron a pensar que Bonifacio de
la Cuadra era también miembro de Jueces para la Democracia. Lo que quiero transmitir
es que los periodistas daban cumplida informacién de las reuniones de los debates y de
las conclusiones.

Poco a poco, este interés ha ido disminuyendo; quizd porque supone una ruptura
con las tendencias dominantes en los medios de comunicaciéon, o por otra razén que no
alcanzo a comprender, pero lo cierto es que, como mucho, todo se reduce a una infor-
macion de fin de semana en la que se hace referencia a las conclusiones mas llamativas
y noticiables.
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En estos momentos, percibo mas directamente la realidad judicial en los Congresos
de la Unién Progresista de Fiscales: creo que es reconfortante comprobar cémo se van
integrando personas de nuevas promociones, y también el papel, que inicialmente era
estadisticamente muy pequefio, de las mujeres, que han alcanzado un protagonismo que
antes no tenian. Desde el punto de vista de esa forma de asociacionismo judicial, pienso
que no se han alterado mucho los esquemas ideolégicos y de funcionamiento.

Lucas Van Leyden. Justicia 1530.
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Lula y la supremacia judicial*

Luiz MOREIRA

Si el actual protagonismo del Poder Judicial se puede ver como positivo en la medida
en que las interpretaciones constitucionales pueden ampliar derechos, los principios del
estado de derecho, las libertades individuales y la soberania ciudadana no pueden ser
violadas por tal expansion. Al final, aunque el activismo judicial transforme en cuestiones
problematicas los principios de separacion de poderes y de neutralidad politica del Poder
Judicial, y al mismo tiempo inaugure un tipo inédito de espacio publico desvinculado
de las clasicas instituciones politico-representativas, eso no significa que los procesos
deliberativos democréaticos deban guiar a las instituciones judiciales, transformando los
tribunales en dirigentes republicanos de las libertades positivas de los ciudadanos o de
grupos culturalmente hegemonicos. Precisamente por eso tuvo amplia repercusion en
Brasil la afirmacion del Ministro Ricardo Lewandowski, ex-presidente del Supremo Tri-
bunal Federal, segun la cual, “en el siglo XXI, el protagonismo en Brasil corresponde
al Poder Judicial”. Debemos, pues discutir la tarea que incumbe a la Jurisdiccion en un
escenario institucional en el que hay una creciente demanda de participacién popular en
las instancias decisorias, su posible subordinacién a los intereses de los grupos que de-
tentan la hegemonia politica o cultural y la manera por la cual esas cuestiones interfieren
en la producciéon de un consenso explicito en la opinién publica, inducido o formulado
por los medios.

En primer lugar surge la pregunta sobre la tarea de la Jurisdiccidon en una democracia
constitucional, en la cual se exige de las instituciones una justificacion rigurosa de sus
funciones. Por eso no se atribuye al Poder Judicial “hacer” justicia, pues el voluntarismo
o el decisionismo judicial ceden su puesto a una actuacién institucional en que el “hacer
justicia” significa el correcto cumplimiento de los procedimientos establecidos por el or-
denamiento juridico. Por tanto, hacer justicia es realizar una correccién procedimental en
gue hay una sucesion logica de acontecimientos no sujeta a humores, arbitrariedades o
caprichos. De ese modo, alidndose un sistema coherente de derechos a una logica pira-
midal judicial con primacia de las decisiones colegiadas sobre las individuales, tiene lugar

* Traduccion de Carlos Lopez Keller.
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la institucionalizacion de la Jurisdiccién como garante de los derechos fundamentales de
los ciudadanos. Al final, dado el pluralismo social, cultural y de proyectos individuales de
vida del mundo contemporaneo, la interpretacion y la prestacion jurisdiccional deben
procurar establecer aquéllo que es correcto y no aquéllo que es preferentemente bueno
dado un orden especifico de valores.

A diferencia de la moral, el derecho tiende a una completa racionalidad procedimen-
tal, pues las normas y los procedimientos juridicos estan vinculados a criterios institu-
cionalizados que son tanto independientes de los intervinientes cuanto posibilitan una
valoraciéon —que incluye a intervinientes y observadores— acerca de la correccion de la
decisién tomada. Al mismo tiempo, tales procedimientos y normas encuentran su legi-
timidad en los procedimientos legislativos democraticos que los institucionalizan. Desde
esta perspectiva, si las normas morales se fundamentan en procedimientos discursivos
practicos, las normas juridicas concretas encuentran su justificacién en el procedimiento
democratico de elaboracion legislativa. El sentido deontoldgico de validez de las normas
juridicas discurre precisamente por esta idea de que la legitimidad del derecho deriva de
su legalidad.

Por tanto, las normas juridicas poseen un sentido deontolégico de validez, y de esta
manera deben ser interpretadas y aplicadas, pues expresan la naturaleza de una obliga-
cion, sin que sea posible un proceso interpretativo orientado por principios sustantivos,
como si el juez sobresaliese por su virtud o por su acceso privilegiado a la verdad, es-
pecialmente cuando estamos insertos en mundos de vida donde las verdades pueden
ser construidas por grupos culturalmente hegemonicos. Ante la perspectiva de que la
administracion de justicia pudiera llegar a obtener su legitimidad de la opinién publica,
pasaria ésta a sufrir una fuerte influencia tanto de grupos representativos como de con-
sensos que traduzcan modos de vida de esos mismos grupos. Asi, si es verdad que el
derecho solo es legitimo en la medida en que es producido por la democracia, también
lo es la necesidad de un esfuerzo a fin de distinguir la administracién de justicia de las
instituciones politicas.

La Constitucion brasilena ha diferenciado los poderes politicos, a los cuales compe-
te establecer las reglas de conducta en un proceso mayoritario de decision, del poder
judicial, técnico y contra mayoritario, cuya tarea es decidir los conflictos utilizando las
normas creadas por las decisiones oriundas de aquellos poderes elegidos por la soberania
popular, en contra, si es necesario, de la opiniéon de los grupos hegemonicos, ya sean
econdémicos, culturales, corporativos o mediaticos.

Por otra parte, como en cualquier sistema, en el de la justicia hay una grieta estructu-
ral que propicia el surgimiento de un estado de excepciéon en la democracia constitucio-
nal. Esa excepcién autoritaria que puede convivir con el constitucionalismo democratico
permite la institucionalizaciéon de la violencia, transformando a los ciudadanos en ene-
migos de ese sistema. En los medios esa violencia se cristaliza cuando el ciudadano es
transformado en blanco de una campana periodistica cuyo proposito es caracterizarlo
como enemigo del grupo hegemoénico. En esa hipdtesis la pena a la que se somete al
ciudadano no proviene de su condena sino de su permanente exposicion publica como
investigado o como reo, sin importar si es culpable o inocente. Atormentado por las pe-
culiaridades burocraticas, por la propia terminologfa y por la demora inherente al proceso
judicial, el castigo del ciudadano se realiza con su sumisién al proceso judicial.
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En Brasil ha sido cada vez mas frecuente que jueces y miembros del ministerio publico
emitan opiniones sobre los méas diversos asuntos de la vida politica nacional. No es raro
gue esas opiniones expresen criticas a poderes, censuras a instituciones, incluso conten-
gan pronosticos politicos o simplemente anticipen sus opiniones sobre hechos y perso-
nas sometidas a su jurisdicciéon. Esas conductas no son ortodoxas, contrarian no solo la
tradicién judicial segun la cual al juez le corresponde una actuacion reservada sobre los
hechos judiciales a su cuidado, sino que también estimulan el ajusticiamiento de los ciu-
dadanos, reforzando la tesis de que algunos pueden ser enemigos del sistema de justicia.
A fin de mantenerse equidistante en las contiendas, el magistrado no debe disputar la
hegemonia politica, no puede crear narraciones ni anticipar juicios de culpabilidad, ni
tampoco colaborar para que los medios promuevan la execraciéon de los ciudadanos.

En la medida en que los magistrados se procuran la simpatia popular o se constituyen
en fuentes del noticiario inmiscuyéndose en asuntos tradicionalmente reservados a los
partidos, a la sociedad civil organizada o a los poderes politicos, y en la construccion
de narraciones politicas, se tornan en actores politicos como los demas, no pudiendo
ya desempenar el papel de arbitros en las disputas. Por eso, ademas de imparciales, los
miembros de la justicia deben ejercer sus funciones con parsimonia, y con eso, ejercer su
papel de poder contra mayoritario.

En ese sentido la mision de la instituciones judiciales es la de garantizar que los de-
rechos y las garantias fundamentales sean materializados mientras perdure el marco ju-
ridico que los instituyd. La jurisdiccion es, asi, garantista por definicion. En este punto,
en 1988 se ha introducido en Brasil una especializacion en las prerrogativas conferidas
al Ministerio Publico, por las cuales le cabe la promocion de los derechos. Por tanto, la
administracion de justicia contiene una division de tareas, correspondiendo al Judicial ac-
tuar de acuerdo a un patrén de inercia y al ministerio publico la de promover las acciones
necesarias para el cumplimiento de las obligaciones juridicas.

Esa diferenciacion es especialmente relevante en dos campos, o sea, en el derecho
penal y en el tributario, pues como se trata de la defensa de la libertad y de la propiedad,
las funciones se especializan como consecuencia de las prohibiciones que estan riguro-
samente previstas en el ordenamiento juridico. En el campo penal la Jurisdiccién actua
como la instancia que garantiza las libertades de los ciudadanos exigiendo que el acusa-
dor demuestre de forma inequivoca lo que alega. Asi, la estructura se realiza de modo
dicotdmico: (I) al acusador incumbe producir el arsenal probatorio apto para producir la
condena, y (Il) a los ciudadanos se confiere la perspectiva de defenderse con los medios
gue estuvieren a su alcance. En esos casos se construye una inmunidad conceptual le-
vantada para salvaguardar las libertades del ciudadano ante el poder persecutorio del
acusador.

Como es el Estado el que ahora promueve la acusaciéon por intermedio de un cuerpo
de servidores especificamente constituido para este fin, la Jurisdiccion se distancia de la
acusacion y pasa a someterla al marco de la estricta legalidad, de modo que sean dife-
rentes el método y el instrumento de sus actuaciones. Eso sucede para garantizar a las
libertades un modelo institucional que tiene, en la administracion de justicia, a la Juris-
diccién como su guardian. Por tanto, corresponde a las instituciones judiciales cefiirse al
cumplimiento de su papel constitucional de garante de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, de distanciarse del intento de averiguar las voluntades de las mayorias

121



LUIZ MOREIRA

y de ser el portavoz de la opiniéon publica, y resistir las presiones mediaticas en pro de la
condena sin pruebas o de la absolucién con pruebas, siendo, por eso, garantista y contra
mayoritario.

Sin embargo, en estos Ultimos tiempos un escenario preocupante ha alcanzado a
la realidad brasilefia y transformado a la Jurisdiccion en una institucion absolutamente
parcial en materia penal. Eso ha ocurrido en todas las ocasiones en que los medios han
pasado a defender la condena de ciudadanos, reduciendo en demasfa la posibilidad de
juicios imparciales, pasando la Jurisdiccion a regirse por la aprobacion popular de sus
decisiones consubstanciadas en las siguientes perspectivas:

(1) Las campanas mediaticas insisten en establecer un paralelismo entre reos politicos
y corrupcion. El objetivo es encontrar en la condena un papel pedagogico para ser di-
fundido a través de campafias mediaticas. De ese modo, televisiones, radios, periddicos
y blogs se utilizan como métodos mercadolégicos para definir qué ciudadanos son incul-
pados precisamente para que sean investigados y finalmente condenados por la justicia.
Como la cobertura mediatica define el contenido de su mensaje (la culpabilidad de los
ciudadanos y su necesaria condena), se sigue de ello la masificacion de ese mensaje por
los medios nacionales. Tal presién mediatica fomenta no solo un movimiento a favor de
la condena de los ciudadanos, sino que también alinea la decision de los jueces con esa
campafa. Por consiguiente, se establece una correlacion entre condena y combate con-
tra la corrupcién, de modo que se establece que jueces contrarios a la corrupcion deben
condenar a esos culpables. En caso contrario serian favorables a la corrupcién los jueces
que los absolviesen.

(2) Se forma asi un circulo vicioso en que el proceso judicial pasa a estar estructurado
conforme a una légica mediatica cuyo derrotero se destina a establecer una simetria
entre las decisiones tomadas y su aprobacién por sectores de la sociedad. En ese caso
el proceso judicial deja de seguir criterios normativos y pasa a orientarse por consensos
facticos; al final, como lo que se busca es la aprobaciéon popular —razén de la utilizacién
de los medios— la conducta arbitraria de esos magistrados “anula” las garantias consti-
tucionales del ciudadano y se pasa a obtener la condena a través de su exhibicion como
culpable.

(3) Las piezas acusatorias pasan a tener, y no por casualidad, la forma de una narra-
cion, estructuradas conforme a un argumento verosimil, en que no se busca caracterizar
la conducta del investigado como algo que se encuadre como delito, sino como algo sus-
ceptible de sospecha, ilicitud o reprobacion. Esa narracion seria improductiva si no conta-
se con las campanas mediaticas, utilizadas para inculcar en los ciudadanos la conviccién
de la culpa del otro y la sospecha que llega a alcanzar los blancos de esa campanfia.

Lula y la creacion del enemigo

Karl Marx acuié una frase que se repite en diversos contextos y que es apropiada para
expresar los diferentes modos de manifestarse un mismo fenémeno: “Hegel observa en
una de sus obras que todos los hechos y personajes de gran importancia en la historia
del mundo suceden, por asi decir, dos veces. Se olvidd de agregar: la primera vez como
tragedia, la sequnda como farsa”.

Si es cierto que la conjuncién de diversos factores e innumerables condiciones no
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permite la simple repeticion de un fenémeno histérico, también lo es que la oposicion
(antifrasis) entre tragedia y farsa refleja una decadencia entre una y otra, pero también
advierte de que a nadie le es permitido portarse ingenuamente ante las intrincadas rela-
ciones politicas, sociales y econémicas.

Por consiguiente, parece haber habido una grieta en la politica brasilefia resultante
del aniquilamiento practicado por el Estado durante la Ultima dictadura. Solamente esa
grieta puede explicar la vision ingenua que generd el protagonismo atribuido al aparato
persecutorio.

Aungue haya consenso en que las instituciones republicanas deben sumisién a la
soberania popular, razén por la cual se suceden elecciones periddicas, se ha producido
una ideologia que no solo subordina, sino que criminaliza a los poderes que provienen
del voto.

En Brasil, como caso unico, se ha adoptado un sistema en que hay supremacia de la
justicia sobre la politica, adoptédndose, al mismo tiempo, un control difuso de la cons-
titucionalidad como en los Estados Unidos, y concentrado como en Alemania, con cla-
ra preferencia por el modelo represivo, en el cual la justicia actia como agente de las
instituciones politicas. Tal construccidon amortigua la democracia y fragiliza la actividad
politica, una manera de producir un ambiente semejante al vivenciado en las dictaduras.

Actualmente la actividad politica esta desprestigiada, como decadente o envejecida.
El hacer politico se tiene por espurio, y se proyecta un ficticio primado de la técnica en el
lugar que corresponde a la democracia.

Con eso hay un desprestigio claro de la ley, sustituida por interpretaciones juridicas
fundadas en principios constitucionales “abiertos”. De ese modo prospera una ideologia
gue permite que manifestaciones individuales de magistrados y miembros del Ministerio
Publico se sobrepongan a las leyes.

Tal vez esa sea una de las cuestiones que mas merezca reflexion: la actividad politica
fue prohibida en la dictadura y los disidentes transformados en enemigos. Los que re-
sistieron reconquistaron la democracia y poco tiempo después la historia se repite como
farsa, esto es, se asiste nuevamente a la producciéon de enemigos, en un movimiento que
se asienta en la misma criminalizacién de la sociedad civil y de la actividad politica.

Un dato es particularmente opresor: mientras la administracion de justicia convivid
armoniosamente con el régimen de excepcién instalado por la dictadura civil y militar, la
sociedad reaccionaba construyendo una red de apoyos que se fundaba en la actuacion
de artistas, en las fuerzas politicas clandestinas, en los movimientos eclesiales de base,
en el Movimento Democréatico Brasileiro, en la Ordem dos Advogados do Brasil y en la
Associacao Brasileira de Imprensa.

Esa connivencia di6 lugar al acatamiento de la orden que prohibfa al Supremo Tribu-
nal Federal (STF) admitir y estimar habeas corpus en defensa de las victimas del aniquila-
miento promovido por la dictadura.

Ante la jubilacion de tres de sus Ministros (Hermes Lima, Victor Nunes Leal y Evandro
Lins e Silva) impuesta por la dictadura militar, y la jubilacién voluntaria, en solidaridad con
los Ministros cesados, del Presidente y del Vicepresidente del STF (Antonio Gongalves de
Oliveira y Antonio Carlos Lafayette de Andrada, respectivamente) los demas Ministros se
mantuvieron en sus respectivos cargos, en un acto que representd tanto la convalidacion
juridica como el apoyo del STF al régimen de excepcion.

123



LUIZ MOREIRA

No bastando el aniquilamiento fisico e ideoldgico promovido por la dictadura, hubo
no solo la convalidacion de esos actos por la administracién de justicia, sino su perfecta
formalizacion juridica. O sea, no habfa democracia pero habia Estado de derecho.

Nunca se ha pensado en la revision de ningun acto juridico practicado durante el
régimen de excepcion. Lo maximo que se ha producido ha sido el parcial reconocimiento
de los derechos de sus victimas y la recuperacién de la memoria de ese periodo, mas alla
de la tentativa de castigar los crimenes cometidos.

Es en ese ambiente en el que se gesta una Constitucion garantista, marcada por la
expectativa de que las garantias y los derechos fundamentales fuesen, por fin, institucio-
nalizados.

El enemigo como tragedia

En Carl Schmitt el enemigo es el hostil y adquiere contornos institucionales con la dic-
tadura brasilena: el enemigo era el extrafo, el desconocido y contra él estaba permitida
cualquier hostilidad.

Operando con el método de eliminacion de ciudadanos que consistia en la produc-
cion de la figura del enemigo, el estado brasileno adaptdé métodos y nomenclaturas
utilizados en las guerras y los aplicé a los ciudadanos que se oponfan al régimen. Esos
ciudadanos eran identificados y apartados de la comunidad politica.

El método de apartamiento consistia en la confeccién de una lista de sospechosos,
con su posterior sujecion a la tortura. Los enemigos del régimen eran identificados, tor-
turados y muertos. A los sobrevivientes les quedaban dos caminos: el exilio o la clandes-
tinidad. Ambos significaban que la hostilidad del régimen los convertia en apatridas.

Es en ese contexto en el que tuvo lugar la campafa “Brasil, &melo o déjelo”, para
sefalar que el destierro era el destino al que eran encaminados los disidentes que resis-
tieron la tortura.

;Y qué es lo que pueden esperar los disidentes? Ademas de victimas de la tortura fisi-
cay de blancos de una guerra psicolégica, les aguardaba la reprobaciéon de sus conductas
por la justicia, esto es, ademas de aniquilados fisicamente fueron también condenados
por la justicia.

De ese modo el Estado de derecho se realiza como tragedia, pues a la hostilidad po-
litica sucede la decision judicial.

El enemigo como farsa

GUnther Jakobs también formula un concepto de enemigo. Para él, el inimicus es el
delincuente.

Jakobs concibe dos tipos de derecho penal. En el derecho penal de los ciudadanos, la
pena es un pardmetro que ha de ser evitado, y los ciudadanos que se desvien de él deben
soportar la pena como “reparacion del dafo”, esto es, la pena es un castigo que debe
ser aplicado para que la norma penal sea conservada.

El derecho penal del enemigo es la reglamentacion del Estado de excepcién. Se crean
los medios juridicos para el aniquilamiento de los que incumplen determinadas normas
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penales. Asi, si un ciudadano infringe algunas normas o si comete determinados delitos
no se le aplican las normas penales que son vélidas para los demaés, toda vez que se trata
de eliminar al enemigo.

Para Jakobs, el ciudadano que viola una norma penal de menor potencial ofensivo, es
ya enemigo, aunque provisionalmente. Pero los ciudadanos que cometen ciertos delitos o
gue los cometen mas veces son enemigos permanentes y a ellos no se les aplica el derecho
penal del ciudadano. Como enemigos del Estado dejan de ser tratados como personas.

De ese modo, el delincuente es aquél cuya conducta le aparta de la comunidad juridi-
ca. Ese apartamiento significa tanto un acto de aislamiento cuanto pérdida de derechos.
Aislamiento porque deja de ser miembro de la comunidad de los ciudadanos y, por no
participar de ella, no disfruta de los derechos que en ella se administran.

Lo que antes estaba circunscrito a las favelas, a los presidios y a las periferias, pasa a
generalizarse. Incluso medidas judiciales de excepcion, como la prision provisional, pasan
a ser la regla. El ciudadano transformado en enemigo, de presuntamente inocente es
transformado anticipadamente en sospechoso, de la misma manera que medidas invasi-
vas y prisiones pasan a ser la regla.

La Lava Jato y la reediciéon del enemigo

Con el proposito de subvertir esa estructura garantista de la Constitucion se dié forma
a un componente ideoldgico abstracto (el combate a la corrupcion) y a un “ejército” de
combatientes que se utiliza en campafas mediaticas para obtener el apoyo de la pobla-
Cién para sus causas y garantizar la incuestionabilidad de esa actuacion.

Ese alineamiento de la justicia a los medios ha garantizado la supremacia de la prime-
ra instancia sobre las instancias revisoras. O sea, los jueces de los tribunales han evitado
conceder habeas corpus o incluso decretar nulidades procesales, pues tienen recelo de
ser tenidos como conniventes con la corrupcion.

Ademas de ocupar la cuspide del Poder Judicial, el STF es el guardian de las libertades.
De esa manera, una de sus misiones es admitir y juzgar los habeas corpus, justamente
para reprimir cualquier arbitrariedad llevada a cabo por el Estado.

No es admisible que la admision y la concesion de los habeas corpus dependan de
recorridos burocraticos, sobre todo cuando se conocen los problemas con el tiempo de
duracion de los procesos en la justicia.

Asi, no tiene ningun sentido el mantenimiento por el Supremo Tribunal Federal de la
Sumula 691, que significa la primacia de la burocracia judicial frente a las libertades, de
lo cual el habeas corpus es un ejemplo’.

Aunque vivamos en una democracia constitucional, la Operaciéon Lava Jato ha utiliza-
do métodos coherentes con la transformacion de ciudadanos en enemigos: primero, con
la figura de la delacién; segundo, con la transformacién de la prision provisional en un
medio ordinario para producir pruebas.

La delacién admitida es una adaptacion al derecho de la figura del confesionario de
la iglesia catdlica.

1 La stmula es una decision vinculante, que en supuestos de habeas corpus declara la incompetencia del STF
(Nota del traductor).
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En el catolicismo, el pecador se dirige al confesionario para obtener el perddn de sus
culpas; en el derecho penal el delator es aquél que confiesa haber cometido delitos y que
proyecta su actuar en términos utilitarios, esto es, en el proceder del delator todo esta
calculado: el delito cometido, lo que confesar y a quien envolver o a quien proteger. A
diferencia del pecador ante el confesionario, el delator es un jugador que se aprovecha
de la justicia para obtener ventajas.

En la perspectiva adoptada por la Lava Jato, o sea, la del derecho penal del enemigo,
dos cuestiones se enfrentan al derecho penal constitucional vigente en Brasil:

(1) la transformacion de la declaracion del delator en indicio de prueba, con la con-
siguiente equiparacién de las declaraciones de dos o mas delatores en conjunto pro-
batorio; y (ll), la tendencia a borrar la diferencia cualitativa, todavia existente, entre los
métodos de investigacién de la policia y del ministerio publico de los practicados por los
delincuentes.

Ya la prision provisional como medio de produccién de prueba se clasifica como una
modalidad de la guerra al enemigo.

Aunque el STF ya se haya posicionado sobre la ilegalidad de esa medida, la perviven-
cia de la Simula 691 retarda el triunfo de las libertades sobre el arbitrio.

No se puede admitir que los ciudadanos sean victimas de la safia punitiva del Estado
y que las libertades sean sacrificadas por la incompetencia investigadora del aparato
persecutorio estatal.

A nadie le interesa la impunidad. Sin embargo, el combate contra la impunidad no
puede significar violacion de la Constitucién. El combate a la impunidad significa in-
vestigacion con buen criterio, con autonomia operacional de la Policia, independencia
institucional del Ministerio Publico y garantias en la actuacion de la Jurisdiccién. Significa
también presuncién de inocencia, separacion entre las actividades de acusar y de juzgar,
un proceso legal justo y el reconocimiento de la importancia del abogado para la admi-
nistracion de justicia.

En las democracias constitucionales la libertad es la regla. En ellas los ciudadanos solo
son apresados cuando estan constatadas sus culpas en causas en gue son observados
una amplia defensa y el debido proceso legal.

Anteriormente circunscrita geograficamente a las favelas, los presidios y las periferias,
ese estado de excepciéon rompe esa estratificacion y se generaliza en un falso movimiento
de universalizacion de la excepcion.

La alianza con los medios

La tentativa de criminalizacion del ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva se sitta pre-
cisamente en el entrecruzamiento de las acciones de los medios y de la jurisdiccion. Esa
asociacion produce una narrativa contra el ex-presidente en la que la tipificacién penal
de su conducta asume un papel subalterno, pues lo que importa al aparato persecutor
del Estado es castigarlo por un método no juridico que puede ser designado como ajus-
ticiamiento, porque su condena se palpa en un ambiente largamente difundido por los
medios brasilefios, sin que le esté asegurada una posibilidad de defensa.

La narrativa mediatica sustituye las pruebas por argumentos probables, donde el “tal
vez"” y la duda parecen ser suficientes para fundamentar una conducta reprobable juridi-
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camente. La investigacion contra el ex-presidente Lula esta marcada, no por azar, por una
fuerte teatralizacion, lo que refuerza, como sabemos, procesos alienantes en aquéllos
gue son sometidos a la puesta en escena. Ademas de haber sido victima de un secuestro
judicial designado por las autoridades implicadas como “conduccién coercitiva”, durante
su declaracion, cuando todavia tenian lugar busquedas y aprehensiones en su residencia
y en el Instituto Lula, miembros del Ministerio Publico, de la Policia Federal y de la Receita
Federal? ya concedian ruedas de prensa colectivas y disertaban sobre contenidos vallados
por el secreto judicial.

Mas recientemente, el ex-presidente Lula ha sido victima de nuevo de una operacion
marcada por una fuerte exposicién mediatica, cuando procuradores de la operacion Lava
Jato utilizando las dependencias de un hotel en la ciudad de Curitiba convocaron a
toda la prensa para una entrevista colectiva y, mediante la presentacion de una serie de
slides, intentaron atribuir al ex-presidente un conjunto de actos delictivos. La exposicion
acusatoria, precedida por la aclaracién de que ellos no tenian “pruebas cabales”, sino
solo convicciones, terminé por volverse motivo de chistes en todo el pais. Sin elementos
probatorios, la denuncia usa y abusa de términos subjetivos y adjetivaciones embarulla-
das, llegando al colmo de basarse en una delacién admitida pero ya rechazada por la
Procuradoria Geral da Republica. Durante algunas horas, buena parte de la poblacion del
pais asistio a tal espectaculo mediatico, que fue repetido por varios diarios televisivos a lo
largo de la tarde y noche de aquel dia.

No es inusual que los estados de excepcién utilicen los medios para atacar la honra, la
imagen, la identidad politica de aquéllos que son considerados enemigos. La logica ad-
versarial de la politica democratica se sustituye por la légica de la destruccion mediatica
de la imagen del enemigo cuando los sistemas judiciales anticipan publicamente juicios
que deberian estar circunscritos a los limites del debido proceso legal.

Estamos, por tanto, ante un fendmeno judicial en que se fomenta por los medios la
condena del ex-presidente Lula a través de la rutinaria publicacion de hechos guardados
por el secreto judicial cuyo acceso se niega a la defensa. El constrefimiento judicial con-
siste en sistematica y paulatinamente negarle el acceso a los autos, las pruebas, el mate-
rial probatorio, al mismo tiempo que se difunde en la prensa, con periodicidad metédica,
aquéllo a que los abogados del acusado no tienen acceso.

Tales arbitrariedades judiciales, cometidas en la instrucciéon del proceso, se asocian a
una ilegitima presién de los medios, evidenciando el perjuicio a la defensa advenido del
desequilibrio procesal existente en el sistema juridico-penal brasilefio. Y eso, porque no
hay previsién de separaciéon entre la actividad de instruccion y la actividad de enjuicia-
miento. El mismo juez que instruye el proceso juzgara la accion teniendo asi la oportu-
nidad de defender la legalidad de su actuacién en la fase de instruccion, y confirmando
el protagonismo que le llegd desde los medios en aquel momento procesal. Al no haber
separacion entre la persona que instruye y la que juzga, la previsibilidad de los actos pro-
cesales cede el puesto a la convalidacion de las arbitrariedades practicadas por la Justicia
y defendidas por la prensa.

2 Organo administrativo dependiente del Ministerio de Hacienda encargado de diversas funciones tributarias y
financieras (Nota del traductor).
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Colombia, la paz posible

Antonio SUAREZ NINO

Superado el lugar comun segun el cual, desde hace mas de cincuenta afos la so-
ciedad colombiana ha sufrido el embate de los violentos para destruir sus instituciones
democraticas, concepcion defendida por sectores que han detentado el poder politico
desde siempre, estas reflexiones estan destinadas a examinar qué estd pasando en uno
de los paises mas desiguales de Latinoamérica y de qué manera es posible acometer
desde la inteligencia y la perseverancia los cambios que requiere para que la paz no sea
mera promesa sino realidad viviente.

Pertenecemos a una generaciéon que entendio, y en ello no estaba equivocada, que el
origen de nuestros males esta en la exclusiéon social y en la manera violenta como se pre-
tendio erradicarlos a través de un Estado cuya legitimidad es bastante precaria pues ha
fluctuado entre la represion y la ausencia en enormes regiones del pais. En ese contexto,
el Acuerdo suscrito entre el gobierno colombiano y la guerrilla de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) el 24 de noviembre de 2016 con el acompafiamien-
to de la comunidad internacional se dio a la tarea de acabar un conflicto armado que
surgid, segun datos oficiales en el afio 1964, cuando un grupo de campesinos encabeza-
dos por Manuel Marulanda Vélez cred, como reaccion a la violencia liberal conservadora
desatada desde el poder en regiones del centro y occidente del pais un movimiento in-
surgente para enfrentarla. Las cifras del conflicto armado son escalofriantes, segun esta-
disticas del gobierno: ocho millones de victimas; siete millones de desplazados internos;
45 mil victimas de desaparicion forzada, al menos 30 mil secuestros, entre otros delitos
como la violencia sexual, el reclutamiento forzado, las ejecuciones extrajudiciales y las
masacres y los homicidios selectivos.

El Gobierno y las FARC comenzaron en 2012 una negociaciéon politica para desactivar
el conflicto armado, tomandose cuatro afios de intensos debates en La Habana en medio
de la guerra, por una razon sencilla: la guerrilla no pudo ser derrotada por la via militar,
pero si resulté debilitada desde el punto de vista politico. Asi lo entendié el Estado y, por
su parte, la guerrilla llegé a la conclusién de que no podria llegar al poder por la via de
las armas ni de los combates.

Por tanto, en el marco del Acuerdo General para la terminacién del conflicto y la
construcciéon de una paz estable y duradera suscrito entre el gobierno colombiano y las
FARC existe de fondo un hecho trascendental en la historia de Colombia: al partir de que
existia un conflicto armado interno, de que no era posible llegar al poder por la via insu-
rreccional y para dejar atras 52 afios de confrontacién armada las FARC reconocieron la
legitimidad del Estado, dejaron el accionar militar, se comprometieron a decir la verdad,
reparar a las victimas y a aceptar las sentencias dictadas por la Justicia Especial de Paz
—JEP- relacionadas con crimenes de guerra y de lesa humanidad. Por su parte, el Estado
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se obligd a acoger a los guerrilleros como ciudadanos garantizando las condiciones para
constituirse en fuerza politica y, a partir de alli, entre las dos partes se acordaron los ele-
mentos basicos para sacar adelante los cambios que pudieran tornar irreversible el fin del
conflicto armado.

1. La utopia: construir la paz

Al partir del hecho de que el conflicto armado interno es el principal generador de
la sistematica violacién de los derechos humanos en Colombia en tanto ha implicado
no solo la afectacién a muchos sectores sociales y politicos sino que se ha erigido en un
pretexto para que el Estado no garantice los derechos econémicos, sociales y culturales
de la mayoria de los ciudadanos, se logrd suscribir el Acuerdo General luego de que éste
no fuera aprobado el 2 de octubre de 2016 por el 50.21% votos de los ciudadanos que
concurrieron a las urnas, frente al 49.79% que si lo votd en forma afirmativa, para lo
cual el presidente de la Republica tuvo en cuenta la doctrina de la Corte Constitucional a
cuyo tenor el derecho a la paz es contra mayoritario y solo vinculaba al jefe de Estado y
no a los demas poderes publicos.

Es de advertir que si bien los partidarios de que no fuera aprobado el Acuerdo insistie-
ron en su reforma sefialando que no era legitima la participacion politica de los ex gue-
rrilleros, a raiz de la presion ciudadana y, sobre todo, de la movilizacion de los jovenes,
se logré crear una instancia de renegociacion entre los voceros de aquellos y el gobierno,
lo que generd que fueran recogidas 469 propuestas provenientes de esos sectores, de
las cuales “el 70% se incluyeron en el texto del nuevo acuerdo. Las modificaciones mas
importantes tenian que ver con la transitoriedad de la JEP,; la reafirmacion de la pro-
piedad privada en la reforma rural integral; la no inclusion del acuerdo en el bloque de
constitucionalidad”’ no obstante lo cual la oposicién virulenta al Acuerdo persistio y se
volvio mas compleja porque ha sido utilizada como insumo en las campanfas electorales
que en los meses de marzo, mayo y junio de 2018 renovaran el parlamento y elegiran
un nuevo presidente de la Republica y que en el fondo se debaten entre unas verdades
complejas —el duro trajinar de una paz dificil- y una mentiras simples, consistentes en
gue se dio paso a la impunidad generalizada y, con ello, a la implantaciéon en Colombia
de un régimen inspirado en Cuba y Venezuela. Tales argumentos macartistas, ademas de
irrazonables, desconocen la realidad insoslayable de que si existié6 negociaciéon con una
guerrilla que no pudo ser vencida en el campo militar, lo obvio es que en la l6gica de la
insurgencia no existiria desmovilizacién e incorporacion a la vida civil si no se creaban las
condiciones para actuar en el debate politico.

Asi, superados los escollos de legitimidad, las partes acordaron (i) el desarrollo rural
integral, que propende por la transformacion estructural del campo para asegurar mejo-
res condiciones para los campesinos, que es un tema central porque la propiedad sobre
la tierra esta en los origenes del conflicto (ii) la reforma politica y participacion ciudadana,
lo que implica la proscripcién de la violencia como método de accion politica y plenas

1 En “Las guerrillas en Colombia. Una historia desde los origenes hasta los confines. La paz en curso.”, Dario
Villamizar, Bogota, 2017.
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garantias a nuevos partidos y movimientos (iii) el fin del conflicto armado que conllevd
al cese de hostilidades bilateral y definitivo, dejacién de las armas y reincorporacion de
los combatientes de las FARC a la vida civil y a la participacion politica (iv) la solucién al
problema de las drogas ilicitas y sustitucion de los cultivos, en un marco de lucha contra
la criminalidad organizada asociada al narcotrafico (v) el acuerdo sobre las victimas como
punto central del acuerdo, contexto en el cual juega un papel esencial la justicia transi-
cional, creada para terminar conflictos o hacer frente a situaciones graves y generalizadas
de violacion de los derechos humanos.

En ese contexto, dada la importancia del tratamiento a las victimas es pertinente ha-
cer referencia, en primer lugar, a lo acordado al respecto sin dejar de sefialar que todo el
Acuerdo General hace énfasis en el lugar de trascendencia que deben ocupar.

2. El reconocimiento de las victimas: el sistema integral
de verdad, justicia, reparacion y garantia de no repeticiéon

La centralidad del tratamiento a las victimas en el marco del conflicto armado ha sido
calificada como uno de los grandes aciertos de la negociacién llevada a cabo entre la
insurgencia y el Estado colombiano, pues conlleva no solo el reconocimiento de la exis-
tencia del mismo sino la creacion de (i) la Comision de la Verdad para establecer a través
de ese mecanismo extrajudicial qué ocurrié en realidad y esclarecer las graves violaciones
de derechos humanos como un referente de explicacion de la complejidad del conflicto
armado, promoviendo el reconocimiento de las victimas, la responsabilidad de quienes
participaron (guerrilla, militares, empresarios y patrocinadores de grupos contrainsurgen-
tes), sin que la informaciéon que recabe pueda trasladarse a las imputaciones penales (ii)
la Unidad Especial para la busqueda de personas dadas por desaparecidas en razén del
conflicto armado, que esté orientada a investigar el paradero, identificacion y entrega de
los 60.630 colombianos reportados en tal condicion (iii) La Jurisdiccién Especial para la
Paz —JEP- creada para investigar y sancionar las violaciones graves de derechos humanos
e infracciones al derecho internacional humanitario (iv) Medidas de reparacién integral
para la construccion de la paz a través de la restitucion de tierras para la reparacion co-
lectiva de los territorios (v) la garantia de no repeticién.

Aungue los opositores al Acuerdo de Paz han sido incisivos en sefialar que la creacion
de la JEP origina un ambiente generalizado de impunidad lo cierto es que, contrario a
ello, su entramado legal implica, de una parte, el otorgamiento de amnistias e indultos
para quienes cometieron el delito de rebelion, es decir, que se levantaron en armas contra
el Estado o delitos conexos con este en el marco de la rebelion y, de otro lado, la exclusién
de amnistia e indultos en relacion crimenes internacionales como el genocidio, toma de
rehenes, tortura, desaparicion forzada, ejecuciones extrajudiciales, violencia sexual, sus-
traccion de menores y desplazamiento forzado.

Quedo claro, al mismo tiempo, que deben comparecer ante la JEP los combatientes,
los particulares que de manera voluntaria cuenten su participacién en hechos vulnerado-
res de los derechos humanos y los agentes del Estado, que no seran objeto de amnistias
e indultos sino de cesacién de la persecuciéon penal. En las normas transicionales se es-
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tructuré un tratamiento diferencial para los maximos responsables de los crimenes mas
graves segun confiesen o no su responsabilidad. En efecto, si no aceptan su autoria por
los delitos de que se les acusa la pena oscila entre 15 y 20 afios de prision; si aceptan
tardiamente la responsabilidad antes de que se dicte sentencia, oscilara entre 5y 8 afios,
pero si comparecen a través de confesiéon desde el inicio se les aplicara la restriccion efec-
tiva de la libertad que puede ser la ubicacion en lugares determinados para que realicen
labores de desminado o de contenido social.

3. El cumplimiento de los Acuerdos en el marco
de una paz imperfecta

No ha sido facil el cumplimiento de lo acordado entre el Estado colombiano y las
FARC pues aungue existe un consenso en cuanto a que debe darse prelaciéon a la paz
sin sacrificar la justicia un balance del avance de la implementacion del Acuerdo, segun
el Instituto Kroc, al mes de octubre de 2017, arroja que solo se habia logrado el 18.3%
pues “el Estado colombiano ha hecho mas énfasis en los puntos de dejacion de armas y
la conversion de las FARC en partido politico, y en menor proporcion con los temas de
reforma politica, y los puntos referidos a derechos sociales y econémicos de las comuni-
dades rurales en las zonas de conflicto™.

Con todo, en el camino de posibilitar los desarrollos constitucional y legal del Acuerdo,
fue aprobado el Acto legislativo nimero 1 que establecié un procedimiento legislativo
especial abreviado traido de la tradiciéon anglosajona, conocido como Fast Track vigente
por el término de seis meses que permitié el tramite preferencial de los proyectos de ley y
reformas constitucionales que se requirieran y elevaba el Acuerdo Final a la categoria de
Acuerdo Especial en los términos del articulo 3 comun a los cuatro convenios de Ginebra
de 1949 e ingresaria asi al bloque de constitucionalidad y garantizaria su blindaje.

A través del Fast Track se aprobd la amnistia de iure para los ex guerrilleros que no
cometieron delitos atroces y se declard la terminacion de procesos contra aquellos miem-
bros de las fuerzas armadas del Estado que estaban respondiendo por delitos menores?,
mientras que la JEP a través de la cual se investigaran, juzgaran y sancionaran los graves
crimenes cometidos a raiz de la persistencia del conflicto armado fue aprobada a co-
mienzos de 2017, y en la actualidad se encuentra a la espera de su revision por la Corte
Constitucional. Los magistrados de las instancias que conforman la JEP, es decir, las Salas
de amnistia e indulto, de definicién de situaciones juridicas y de reconocimiento de la
verdad, asi como el Tribunal para la Paz, fueron nombrados mediante un sistema de con-
vocatoria publica de los aspirantes, alejado de interferencias partitocraticas con lo cual se
dio la garantia de independencia y puso de presente que es posible designar jueces en un
contexto de transparencia y alejado de presiones internas y externas®.

2 Informe de implementacion del Acuerdo de Paz del 24 de noviembre de 2016 a diciembre de 2017.

3 La Corte Constitucional, en sentencia de 1 de marzo de 2018, declard ajustada a la Constitucion la ley 1820
de 2016, a través de la cual se concedieron amnistias e indultos y se ordend la cesacién de la accion penal contra los
miembros de la fuerza publica que no cometieron delitos graves o de lesa humanidad.

4 El nombramiento de los magistrados se reglament6 y realizé a través de una convocatoria publica y abierta con
base en los requisitos establecidos por el Comité de Escogencia conformado por Diego Garcia Sayan, designado por el
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Aungue se registran importantes progresos de dejacién de armas en una relacion de
1,3 armas por excombatiente, cifra que no tiene precedentes en procesos de negociaciéon
en el mundo® y se ha constatado la desmovilizacién de cerca de 12.000 guerrilleros, al-
gunas decisiones del poder judicial, el gobierno y el parlamento pusieron de presente los
enormes riesgos que tiene un proceso como el que se esta llevando a cabo en Colombia.

En efecto, en reciente decision la Corte Constitucional anuncié que los terceros no
combatientes no estan obligados a comparecer a la JEP, lo que puede conllevar a que al-
gunos coautores, determinadores o complices en la creaciéon y funcionamientos de grupos
paramilitares, conformados para realizar labores contrainsurgentes y despojar de tierras a
los campesinos en grandes regiones del pais, queden al margen de la accién jurisdiccional
dado el elevado porcentaje de impunidad que existe en la justicia ordinaria. Por otra parte,
las mayorias parlamentarias no aprobaron la propuesta de creaciéon de las circunscripcio-
nes de paz como mecanismo de representacion de las victimas creado en el Acuerdo;
ademas, desestimaron la reforma politica que creaba las condiciones para garantizar la
limpieza en el accionar de los partidos y movimientos politicos y pretendieron establecer
que quienes habian integrado organizaciones defensoras de los derechos humanos y en
tal condicion representaron victimas en demandas contra el Estado por el accionar de la
fuerza publica no podian hacer parte de los tribunales de la Justicia Especial de Paz.

En orden a implementar el Acuerdo en otros aspectos relacionados con el sistema
integral de verdad, justicia y reparacion se ha conformado la Comisién de la Verdad bajo
el liderazgo moral y ético indiscutible del sacerdote jesuita Francisco de Roux, pero no ha
sido posible que el Estado dote de recursos a la Unidad Especial de Busqueda de Personas
Desaparecidas, con lo cual de manera deliberada se desconoce que esta puede jugar un
papel importante en el esclarecimiento de los hechos que se presentaron durante mas
de medio siglo de confrontacion armada, en el sentido de encontrar a los desparecidos
0, si estos se hallaren muertos, posibilitar su identificacion para luego entregarlos a sus
familias, en una labor extrajudicial y de enorme raigambre humanitaria.

Por otra parte, la reforma rural integral que, como se dijo, es un pacto fundamental
porque esta destinada a solucionar el acceso a la tierra presenta un lamentable estado
de inoperancia, pues no se dieron avances legislativos en cuanto a la constitucion del
Fondo de Tierras con tres millones de hectdreas, la formalizacion y contabilizacién de
la propiedad rural, y la creacién de la jurisdiccion agraria, destinada a tramitar procesos
relacionados con los despojos de las propiedades de millones de campesinos.

Uno de los puntos del Acuerdo es el tratamiento del problema de la erradicacion
de los cultivos ilicitos, cuya implementacién solo esta en el 12%?°, pues los campesinos
ubicados en las zonas de producciéon se encuentran atrapados entre la politica guberna-
mental que les arranca su fuente de supervivencia y no les brinda alternativas concretas
y los grupos criminales que les exigen continuar con tales cultivos. En ese sentido esta
demostrado que cuando se ha impuesto la erradicaciéon forzosa se produjeron choques
entre las comunidades y la fuerza publica con saldo tragico de muertes de campesinos

Secretario General de Naciones Unidas; Alvaro Gil Robles, dedignado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos;
juan Méndez, del centro Internacional para la Justicia Transicional; Claudia Vaca, del sistema universitario del Estado y
Francisco Acufa, de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.

5 Informe de la Fundacién Paz y Reconciliacién, 2017. Bogota.

6 Instituto Kroc. Informe de Implementacién del Acuerdo.
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en las regiones, lo que atenta contra la busqueda de la paz territorial como uno de los
pilares del Acuerdo.

En lo que respecta a las medidas de reparacion integral para la construccion de la
paz, prevencion y proteccion de los derechos humanos, los hechos mas preocupantes
son, sin lugar a dudas, el sistematico asedio a ex combatientes de las FARC, hoy conver-
tidas en partido politico bajo la misma sigla’ lo que arroja unos cifras escalofriantes: a
la fecha, después de la firma del Acuerdo, han resultado muertos en acciones violentas
40 ex guerrilleros y, en un ambiente de eliminacion de la protesta social, segun datos de
la Defensorfa del Pueblo entre enero de 2016 y febrero de 2018 fueron asesinados 282
lideres sociales que actuaban en las regiones®, todo ello en un accionar que no cuenta
con una respuesta estatal acorde con las circunstancias, pues el gobierno se ha dedicado
a defender la tesis de que no se trata de acciones sistematicas sino de casos aislados y, en
el algunos eventos, como lo afirmé el Ministro de Defensa de “asuntos de faldas”, dejan-
do de lado que esos hechos, que en la practica constituyen reveses del pos acuerdo, se
han presentado en lo fundamental en las regiones dejadas por la guerrilla luego de que
se produjera su desmovilizacion. Tales regiones, que cubren buena parte del territorio
nacional estan altamente militarizadas y, al mismo tiempo, presentan fuertes procesos de
organizacion y movilizacion social en medio de enormes cultivos ilicitos y la existencia de
actividades extractivas legales o ilegales, en particular, de minerfa y estan ubicadas cerca
de las zonas de normalizacion donde los miembros de las FARC se concentraron cuando
se hallaban en el proceso de desmovilizacion®.

Estos hechos, que no son nuevos en nuestra historia, demuestran cémo es de dificil
crear las condiciones para que la reconciliacién sea posible y se presentan como conti-
nuacion infame de los asesinatos sistematicos que en las décadas finales del siglo XX
acabaron con la existencia del partido politico Unién Patridtica, creado luego del acuerdo
firmado entre las FARC y el gobierno colombiano.

4. Los logros de una paz posible

El proceso de negociacion politica y Acuerdo del Estado colombiano con las FARC
ha conllevado, en términos concretos, a dar prelacion al logro superior de busqueda de
la paz sin sacrificar los derechos de las victimas. En eso consiste, en sintesis, la justicia
transicional lograda en un marco de ausencia de impunidad, pues es la primera vez que
las dos partes enfrentadas en el fragor de los combates acuerdan en la mesa un tribunal
para juzgar los crimenes cometidas por ambas mediante el expediente de reconocerlos
ante los jueces, ya que la guerra es una fabrica de horrores que en Colombia ha minado
las transformaciones democraticas y la inclusion social.

7 Luego de su desmovilizacién, la guerrilla se transformo en partido politico conservando la misma sigla pero con
un significado diferente: Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comun, FARC.

8 De esos casos se ha logrado establecer que el 31% eran lideres de Juntas de Accién Comunal; el 23% de or-
ganizaciones campesinas; el 14% indigenas; el 12% afros; el 6% sindicalistas y el 3% reclamantes de tierras, mientras
que el resto ejercia un liderazgo local en determinadas regiones del pais. Datos suministrados por la Defensoria del
Pueblo y la organizacién Paz y Reconciliacion.

9 Instituto Kroc. Informe de avance de implementacion del Acuerdo de Paz del 24 de noviembre de 2016 a
diciembre de 2017.
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La sociedad colombiana tiene ante si la inmensa responsabilidad de hacer que el
Acuerdo se cumpla, y para ello es importante la movilizacién ciudadana y la presencia de
la comunidad internacional con miras a lograr que se replantee el tema de la seguridad
de todos en el marco del Estado democratico de derecho y cese la violencia sociopolitica
que llena de desesperanza a amplios sectores del pais porque a la larga la reconciliacion
se logra con el cumplimiento de lo pactado y no a través de la sola indicaciéon en las nor-
mas juridicas, en tanto es un proceso social que le sale al paso y a la intolerancia.

La implementacion del Acuerdo con las FARC que, ademas, puede servir de marco de
referencia para el actual proceso de negociacion politica con la guerrilla del Ejército de
Liberacion Nacional que se adelanta en el Ecuador, no puede erigirse en una frustracion
mas en las aspiraciones de apertura democratica en Colombia, aupada por las falacias de
la posverdad a que acuden los feroces opositores del entendimiento. Asi lo han entendi-
do las personas que en las regiones se comprometieron a acompanar el proceso a costa
de su propia vida. Baste traer lo que uno de ellos, Temistocles Machado, dijo antes de su
asesinato en Buenaventura en enero de 2018:

Porque no es justo que todo el territorio que hemos tenido lo entrequemos y permi-
tamos que se lo lleven porque no tuvimos la valentia para defender lo nuestro, pensando
en los nifios, para que sea un bien de todos.

Esa es la audacia de esta paz imperfecta, como la llama el jesuita Francisco de Roux,
pero posible porque esta inspirada en la solucién de algunos de nuestros grandes pro-
blemas.
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Logros de la paz politica y retos de la paz
social en Colombia’

Gloria Maria GALLEGO GARCIA

Paz politica y paz social, tras la guerra civil

El proceso de paz es el largo camino que una sociedad emprende para poner fin a una
guerra interna por las vias del didlogo y la politica, para dejar atras un pasado de enemistad
divisiva, disputa armada de la soberania y derramamiento de sangre, y en adelante construir
convivencia civil, respeto mutuo, cooperacién social y democracia. Sintetizando al maximo,
dos son las metas del proceso de paz: la paz politica, que se acuerda “desde arriba” y se
refiere al pacto de paz entre los dirigentes de las partes en conflicto orientado a poner fin a
la confrontacién armada y al retorno a la vida civil y a la esfera politica de los combatientes
pertenecientes a los grupos alzados en armas, y la paz social, que se construye “desde
abajo”, desde lo profundo de la sociedad y consiste en el volver a las amistades o atraer
y acordar los animos desunidos, a las relaciones mutuas e intercambios mediante una
interaccion constructiva y transformadora de los vinculos de convivencia.

La doble dimensién de la paz aqui enunciada se plantea como meta en correspondencia
con lo que ha sido la realidad de la prolongada guerra colombiana. En efecto, el que se
inici6 al comienzo de la década de los 60 como un conflicto armado entre el Estado
y grupos armados insurgentes, de baja intensidad y en puntos muy localizados de
la geografia nacional, adquirié en el paso de los afios 80 a los 90 el caracter de una
guerra civil' que produjo atrocidades masivas y la cifra inaudita de ocho millones de
victimas. La guerra no solo estuvo precedida de una profunda enemistad y rivalidad
entre grupos politicos que enarbolaron proyectos de orden social y econémico, ideales
politicos y emociones antagoénicas muy enérgicamente contra el segmento opuesto
(enemigos absolutos), sino que el resultado final de la violencia en la guerra civil con
las masacres, los desaparecidos y la brutalidad desplegadas por las partes en conflicto
(grupos armados insurgentes, fuerzas armadas estatales y grupos armados paramilitares)
deja un acumulado de sufrimiento, rencores y compulsiones a la venganza que divide
familias, liquida amistades y desgarra comunidades.

Llegé un periodo en que la conduccién de la guerra dejé de ser protagonizada por las
fuerzas armadas estatales (militares de profesion), y fue por cuenta de grupos armados
gue procedian de la poblacién civil y asumieron el rol protagénico en la lucha contra la
insurgencia (los paramilitares), y produjeron todos una barbarie de proximidad en la que el

* Trabajo resultado del Proyecto de investigacion 767-000007 de 2017, “Rehenes del conflicto”, realizado con el
auspicio de Universidad Eafit, Centro Nacional de Memoria Histérica y Museo Casa de la Memoria de Medellin.

1 Lo que Maria Teresa Uribe denomina “el giro civil de la confrontacion armada” (“Antioquia: entre la guerra y la
paz”, en Estudios Politicos, num. 10, Medellin, Instituto de Estudios Politicos de la Universidad de Antioquia, 1997, p. 126).
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crimen se tejio entre personas que se conocian, se trataban, que eran vecinas, parientes,
amigas, companeras de trabajo (violencia intima o «fratricida»?), lo que cancela los lazos
fraternos y rompe el tejido de intercambios, relaciones, simpatias, confianzas y vinculos
de cooperacion.

Tras una guerra civil, la sociedad queda fracturada en lo profundo, la convivencia de
las personas se ve alterada o rota, ubicandose en orillas distintas desde donde se miran
como extrafas, poco confiables o enemigas, imperando la desconfianza, el encono y la
negativa a cooperar.

Dado que se trata del mismo Estado, hacer la paz supone no sélo terminar la guerra
(algo que soélo pueden decidir las partes en conflicto), sino que también es necesaria la
reconciliacion en las familias, en los territorios, enlas comunidades, en los pueblos, separados
por el posicionamiento ideoldgico, las conductas de colaboracién con alguna de las partes
en conflicto, las muertes, los recelos y las venganzas. Esta exigencia de reconciliacion social
no se plantea en las guerras internacionales, ya que no hay convivencia estrecha entre los
ciudadanos de uno y otro Estado, y basta con el cumplimiento de los tratados de paz y el
restablecimiento de las relaciones politicas, diplomaticas y comerciales?.

La paz politica es una base indispensable para la paz social: la terminaciéon de la guerra
ayuda a que las personas y grupos en su vida cotidiana se liberen del miedo, de aquello
gue los ha convertido en extrafos, en sospechosos, en temibles y temerarios. A su vez,
la paz social ayuda a volver duradera, firme y estable la paz politica. Si al cabo de una
guerra entre conciudadanos, no se reanudan los vinculos y la cooperacion social, si siguen
imperando el recelo, el ignorarse mutuamente, el resentimiento y el desprecio de unos a
otros, quedaré latente el riesgo de nuevas ofensas y de un nuevo estallido, cuyo efecto
acumulativo podria ser germen de una nueva contienda civil. Es necesario, por tanto, un
pacto de convivencia que funde vinculos perdurables entre los asociados para lograr que el
fin de la guerra no sea sélo un precario y corto armisticio antes de que se vuelva a encender
la llama de la confrontacion y los tambores y clarines llamen otra vez a rebato.

Es indispensable alcanzar elevadas cuotas de paz social; de lo contrario, la paz politica
tiende a tornarse fragil y precaria, como sucede en El Salvador, Guatemala y Nicaragua
gue, tras la finalizacién de sangrientas guerras civiles por medio de pactos de paz, no
han hallado remedios adecuados para la polarizacién, los odios y miedos mutuos, y viven
inmersos en una crisis politica crénica, una violencia difusa y una paralisis econémica.

Paz politica entre el Estado colombiano y las FARC

La paz politica tiene dos componentes, siguiendo a Crocker. El primero es el de la
«coexistencia no letal» consistente en lograr que los antiguos enemigos no se sigan
matando, esto es, el cese al fuego bilateral y definitivo, la entrega de las armas y la
clausura de la lucha armada por pretensiones conflictivas.

2 Stathis Kalyvas, La ldgica de la violencia en la guerra civil, Madrid, Ediciones Akal, 2010., p. 86.

3 Ver, Jorge Giraldo, La tercera realidad. Escritos sobre paz, reconciliacion y derecho. Medellin, Silaba Editores, 2015, p. 187.

4 David A. Crocker, “Comisiones de la verdad, justicia transicional y sociedad civil”, en Martha Minow, David A.
Crocker y Rama Mani, Justicia transicional, 1°. ed., Bogota, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los Andes-Pontificia
Universidad Javeriana, 2011, pp. 130-132.
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El segundo componente es la «reciprocidad democratica», en la que los antiguos
enemigos estan reconciliados en la medida en que se respeten los unos a los otros como
ciudadanos, al tiempo que participan en las deliberaciones con respecto al pasado,
el presente y el futuro de su pais. Hacer la paz es volver a la politica y abandonar el
enfrentamiento armado, dejar de matarse y tratarse como enemigos en el campo
militar, sino como rivales politicos que dirimen sus diferencias sobre el orden social en
la esfera democratica con la conformacién de un nuevo partido politico, la concurrencia
a elecciones y la presentacion de candidatos a cargos de elecciéon popular, guardando
respeto mutuo y reciprocidad democratica como ciudadanos del mismo pais.

La guerra entre el Estado colombiano y las FARC terminé el 24 de agosto de 2016, dia
en gue entro en vigor el Acuerdo de cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo,
gue se cumplié en el mas alto grado. Recuérdese que el derecho internacional de los
conflictos armados fija como criterio de finalizacién de la guerra el “término general de
las operaciones militares”> o “la cesacion de las hostilidades”®, es decir, cuando cada
parte deja de realizar actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos.

Dias después, el 26 de septiembre, de manera solemne las partes firmaron el Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto en Cartagena de Indias, que era el dia D que
marcaba el comienzo del proceso de desarme y desmovilizacién. Con la victoria del
No en el Plebiscito del 2 de octubre de 2016 por una pequefa mayoria, los didlogos
tuvieron que continuar. El Gobierno y las FARC persistieron en salvar el proceso de paz y
mantuvieron el cese al fuego y de hostilidades bilateral; las FARC reiteraron su decision
de abandonar la lucha armada y disolver su ejército.

El Gobierno y las FARC anunciaron el 12 de noviembre de 2016 la llegada a un nuevo
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera y éste se firmé en un acto solemne en Bogota el 24 de noviembre, tras semanas
de intenso trabajo y discusion en el que se modificaron 56 de los 57 ejes tematicos en
los que se organizaron las 410 propuestas de los lideres del No, incorporando el 80% de
sus observaciones.

Los miembros de las FARC se concentraron en las Zonas Veredales Transitorias de
Normalizacion para entregar las armas, se disolvieron definitivamente, y dejaron de ser
un ejército insurgente, como paso previo al sometimiento a la justicia. El 27 de junio de
2017, la ONU cerrd el ultimo de los 26 contenedores ubicados en las zonas veredales
y certifico que alli quedaron 7.132 armas. 6.803 hombres y mujeres que estuvieron
dispuestos a matar y a morir por la revolucion, se comprometieron a que de ahora en
adelante sus Unicas armas serian los votos. En cuanto a las armas portables, se entregd
mas de una por cada guerrillero, lo cual supera procesos anteriores en el pais y también
las experiencias internacionales. Los paramilitares entregaron media arma por cada
desmovilizado y en Afganistén, considerado hasta ahora el mejor promedio en el mundo,
el registro fue de 0.74 armas por guerrillero.

Ademads, sefalaron a la misién de Naciones Unidas 949 caletas donde reposaban
los recursos bélicos de reserva de las FARC: enorme arsenal, compuesto por miles de
fusiles, ametralladoras y subametralladoras, lanzagranadas, morteros, granadas, minas

5 Protocolo adicional | a los Convenios de Ginebra, de 1977, articulo 3 (b).
6 Protocolo adicional Il a los Convenios de Ginebra, de 1977, articulo 6, num. 5.
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antipersonal, municiones, detonadores; centenares de kilos de pentolita y dinamita, y miles
de metros de cordén detonante. Todo ese material ya ha sido extraido o destruido, “con
base en los estandares internacionales de seguridad y ambientales”, segun aclara la mision
de verificacién de la ONU, dentro de los que se cuentan mas de 7000 unidades de explosivos
diversos (entre minas antipersonal, granadas de mano, granadas de fusil, municiones de
gran calibre, entre otros), y 987.807 municiones de armas de pequefo calibre.

También avanza el desminado humanitario, el cual esta salvando de la muerte y las
mutilaciones a cientos de civiles y soldados; los acuerdos con 85.000 familias para la
erradicacion manual de los cultivos de uso ilicito; y la creacion del Cuerpo Elite de la
Policia y la Unidad Especial de Investigacion de la Fiscalia para combatir las estructuras
criminales que atentan contra la vida de los lideres sociales’.

Las FARC entregaron el listado de bienes con el que se busca reparar a las victimas. Este
incluye: dinero en efectivo, bienes inmuebles, vehiculos, cabezas de ganado, armamento,
lo que ellos denominan inversion social, y un rubro llamado equipos y enseres. Si bien
han sido criticados por este Ultimo, el avalto total ronda el billén de pesos (963.000
millones, que incluyen 2.500 millones en efectivo), a los que hay que agregarles 267.520
gramos de oro y 450.000 délares®.

Desde el 26 de agosto y hasta el 1° de septiembre de 2017, las FARC realizaron el
Congreso Nacional “Por un Gobierno de Transicidon para la Reconciliacion y la Paz”.
En este congreso crearon su partido y se convirtieron en el partido politico Fuerza
Alternativa Revolucionaria del Comun, conservan la sigla FARC, pero las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia dejaron de existir. Alli definieron la hoja de ruta politica
para entrar al juego democratico®.

La guerra no ha terminado. Falta la paz con el ELN, que, tras una ruptura de los
didlogos, ha vuelto a la mesa de conversaciones con el Gobierno, y con los grupos
paramilitares de segunda y tercera generacién, como las Autodefensas Gaitanistas de
Colombia, que han manifestado la voluntad de entrar en conversaciones con el Gobierno
para pactar un sometimiento colectivo a la justicia y una desmovilizacion. Aun asi, el
desescalamiento de la confrontacion es notorio y se sienten los beneficios de la paz
politica con las FARC.

— Se redujeron en mas del 80% las muertes de soldados y policias por combates,
atagues sorpresivos o emboscadas. En el Hospital Militar Central, en Bogot4, hace seis
anos eran atendidos 424 soldados heridos en combate y ahora se reporta la atencién
médica a doce uniformados. Actualmente, los esfuerzos se centran en terapias de
rehabilitacion para los soldados que durante la guerra perdieron extremidades, la vista, el
oido o quedaron con problemas cognitivos'.

7 Ledn Valencia, “El semaforo del posconflicto”, Semana, Bogotd, 22 de julio de 2017, en, http://www.semana.
com/opinion/articulo/leon-valencia-opinion-el-semaforo-del-posconflicto/533305

8 "Bienes de las FARC. Lista completa de fincas, ganado y vehiculos”, Semana, Bogotd, 27 de agosto de 2017, en
http://www.semana.com/nacion/articulo/bienes-de-las-farc-lista-completa-de-fincas-ganado-y-vehiculos/537903

“Los activos de las FARC”, Semana, Bogots, s.f., en http://especiales.semana.com/activos-de-las-farc/

9 Alfredo Molano y Natalia Herrera, “Arranca congreso politico de las FARC", E/ Espectador, Bogotd, 26 de agosto
de 2017, en http://colombia2020.elespectador.com/politica/arranca-congreso-politico-de-las-farc; “Participaremos todos
en la contienda electoral: lvan Marquez”, Semana, 27 de agosto de 2017, en http://www.semana.com/nacion/articulo/
congreso-de-las-farc-instalacion-minuto-a-minuto/537915

10 “Bajé un 97% la cifra de soldados heridos: Hospital Militar”, El Espectador, Bogota, 12 de julio de 2017, en
https://www.elespectador.com/noticias/nacional/bajo-el-97-la-cifra-de-soldados-heridos-hospital-militar-articulo-702742
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— La préactica del secuestro cayd en un 90%. Ya no hay nuevos territorios con sembrado
de minas antipersonal. Las tomas violentas de poblaciones y el uso de cilindros bomba
cayeron en un 99%.

— Serespira con alivio y tranquilidad en regiones azotadas tiempo atras por la violencia,
donde ya no se reclutan nifios y mujeres para la guerra, y los habitantes han vuelto a
salir de noche a la calle y a ir a zonas en otro tiempo imposibles de visitar a causa del
movimiento de los ejércitos, los enfrentamientos y los operativos militares.

— El proceso de paz con las FARC previno por lo menos la muerte de 2700 personas y
el cese al fuego la de al menos 6736, cifra que incluso puede ser mayor segun el periodo
con el que se compare.

— Una reduccién significativamente mayor de las vidas perdidas por el conflicto se
presenta si se compara el periodo del proceso de paz con el conflicto durante el gobierno
Uribe, asi como con la etapa de recrudecimiento de la guerra, respectivamente:

Periodo Promedio de muertes diarias
Historico conflicto 2,22
Recrudecimiento 3,32
Gobierno Uribe 3,12
Proceso de paz 0,59
Periodo con ceses unilaterales 0,46
Periodo sin ceses unilaterales 1,12
Medidas de desescalamiento 0,08
Cese el fuego bilateral 0.

— Colombia ha registrado en los Ultimos afos una reduccion significativa de la tasa de
homicidios. En el aflo 2016 el pais tuvo la tasa de homicidios mas baja desde 1974 vy el
numero de homicidios mas bajos desde 19843,

— Entre las que fueron las filas de las FARC hay un baby boom: en el Gltimo afno han
nacido 300 bebés, y se espera el nacimiento de unos 80 mas. Ya no estan aquellas mujeres
y aquellos hombres haciendo la guerra: la lucha armada con sus temores y sus vetos ha
guedado atras (los nifios eran considerados una carga y los mandos obligaban a abortar
a las guerrilleras embarazadas); ahora hay tiempo para nuevos proyectos, vida de pareja,
vida familiar, un sentido de futuro y esperanza. Por eso, en su momento el defensor del
Pueblo, Carlos Negret, solicité al Gobierno Nacional un plan de choque inmediato para
garantizar las condiciones de salud y alimentacién a las guerrilleras embarazadas'™.

— El pasado 11 de marzo se realizaron en el pais las elecciones al Congreso de

11 CINEP, Informe “El cese bilateral, mas alla del fuego”, [online] 2017, en http://www.cinep.org.co/publicaciones/
PDFS/20170701.Informe_preliminar_MMV.pdf

12 CERAC, “Monitor del cese el fuego bilateral y de hostilidades - Reporte final”, [online], 30 de junio de 2017, en
http://blog.cerac.org.co/monitor-del-cese-el-fuego-bilateral-y-de-hostilidades-final

13 "Tras la dejacion de las armas de las FARC, ;qué sigue”, Semana, Bogotd, 27 de junio de 2017, en http://Awww.
semana.com/nacion/articulo/eduardo-pizarro-leongomez-habla-de-la-dejacion-de-armas-de-las-farc/5302 12

14 Natalia Cosoy, “Baby boom: la ola de embarazos en la guerrilla de las FARC en Colombia”, BBC Mundo,
[online], 24 de febrero de 2017, en http://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-39011290; “Comisionado de Paz
confirma préximo nacimiento masivo de bebés en zonas veredales”, BLU Radio [online] 03 de febrero de 2017, en http://
www.bluradio.com/paz/comisionado-de-paz-confirma-proximo-nacimiento-masivo-de-bebes-en-zonas-veredales-13006 1
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Republica en las que el partido FARC presenté sus listas de candidatos al Senado vy la
Camara de Representantes. Ver a lideres histéricos de la vieja guerrilla depositando su
voto en las urnas fue todo un simbolo del retorno de los otrora alzados en armas a la
vida civil y democratica.

Justamente, a cambio de obtener todos estos logros enunciados y dando prioridad a
la paz sobre el castigo mediante formulas de justicia transicional, fue que se les otorgaron
beneficios en materia penal. Pero el partido politico FARC fracasé rotundamente en su
primera participacion electoral: su lista al Senado de la Republica obtuvo una votacion
de 52.532 votos, representando a penas el 0,34% de la votacion, similar resultado fue
obtenido por su lista a la CAmara de Representantes que obtuvo una votacién de 32.636
votos, representando un 0,21% de la votacion; por la via electoral no fueron capaz
de obtener ninguna curul para los 6rganos legislativos, conservando solamente las diez
curules que les fueron asignadas via Acuerdo de paz.

Este resultado es un fuerte golpe para los exguerrilleros que —en clara pérdida del
sentido de la realidad— esperaban ser aclamados por la poblacién, y se toparon con el
rechazo social en respuesta a los crimenes y atrocidades cometidos durante la guerra. Y
también lo es para la extrema derecha, representada por el ex presidente Uribe, que basé
su oposicion al proceso de paz, la defensa del No en el Plebiscito y la campafa politica en
el miedo y el odio con la amenaza de que los exguerrilleros se iban a tomar el poder y a
instaurar un régimen castro-chavista.

Desafios de la paz social: cadenas de odio que atan al pasado

La consecucion de la paz politica entre el Estado colombiano y las FARC constituye un
avance histérico enorme. Pero una guerra civil no es asunto de pocos y deja profundos
desgarramientos en el interior de una sociedad, siendo necesario trascender hacia el
manantial mas profundo de las relaciones sociales y de las actitudes necesarias para
mantener vivo y fructifero un proceso de cambio constructivo en las familias, en las
comunidades, en la sociedad.

Uno de los obstaculos para la paz social es el odio: una animosidad, una aversiéon, una
malquerencia entre las personas, grupos y sectores de la sociedad, herencia de décadas
de guerra, que causa estragos en las relaciones personales, vecinales, comerciales, civicas
y laborales. El odio se dirige, segun sea el caso, contra el guerrillero y sus familiares, contra
el que tiene ideologia de izquierda, aunque sea demodcrata y se oponga a la violencia; o
contra el soldado y el policia, el paramilitar y sus familiares; contra el terrateniente y el
empresario o contra el obrero, el campesino, el desplazado y el pobre.

El odio es un sentimiento negativo separa a las personas y grupos cual muro o
abismo, conduce a la ruptura de vinculos, a la segregacion, al cierre de oportunidades, a
la destrucciéon del buen nombre y de la imagen social o a la justificacion de la violencia.
En su manifestacion mas grave, quien odia, fantasea con la destruccién, parcial o total,
del objeto odiado, sea por propia mano o por obra de otros.

Las personas odiadas son demasiado importantes para quien las odia, pues a toda
hora piensa en ellas, estan ahi y su presencia se impone en todo momento. Aunque
parezca paradojico, este sentimiento une intimamente a quien odia con el objeto odiado,
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puesto que, detestandolo, pone en evidencia que depende de él. Por eso, hay quienes
hacen del odio base de su identidad, al definirse en oposicion a aquello que odian. Explica
Castilla del Pino que: “El odio constituye el paradigma del sentimiento al que conviene
muy claramente el calificativo de sentimiento patoldgico. No consigue lo que se propone:
desvincularse del sujeto odiado. Por eso el odio es duradero, a veces imperecedero, incluso
transmisible de padres a hijos a través de la identificacion de éstos con aquéllos” ™.

El odio pesa mucho en una sociedad que ha atravesado una guerra civil, y es
especialmente notorio el odio de un amplio contra los guerrilleros, asi como contra todo
lo que suene a ideas de izquierda y reivindicaciones de justicia social. Este intenso odio se
ha expresado en la radical oposicién de un sector politico, encabezado por el expresidente
Alvaro Uribe, a la solucién pactada de la guerra entre el Gobierno y las guerrillas por
considerarla una especie de afrenta histérica: una traicion del Presidente Santos contra el
pueblo colombiano, “la “entrega del pais al comunismo o al castro-chavismo”, “pifiata
de impunidad”, “la entrega de las fuerzas armadas de la patria a los terroristas”, “golpe
de Estado contra la democracia”'®.

Este sector social y politico niega los logros del proceso de paz, rechaza el Acuerdo
—no solo critica algunos puntos, algo que es muy entendible, pues nunca una solucién
pactada es perfecta— y con aborrecimiento promete “hacer trizas el Acuerdo”", y si el
precio es que “las Farc se levanten, asumo el costo... Que se levanten”'. Parece que los
logros del proceso de paz fuesen poca cosa y continuar la guerra fuese un asunto banal.
Llamativamente, este mismo en su momento apoyd la negociacion politica secreta del
Gobierno de Uribe con los paramilitares, causantes del mayor nimero de victimas de la
guerra'. Fueron unos pactos cuyo contenido se desconoce, sin agenda publica y que
comprometian una reinstitucionalizacién paramilitar del Estado.

Causa perplejidad ver cémo unen los llamados al odio y la furia, en vez de los llamados
al didlogo y la concordia. Hacer la paz da brega, requiere paciencia, perseverancia,
apertura al otro, relativizar lo que se daba por absoluto; mientras que el odio, partiendo
de lo absoluto, lo simplifica todo y pone el acento sobre lo que separa: “o él o yo”,
“ellos estan en el error, nosotros tenemos la razéon”, “ellos realizaron actos monstruosos,
nosotros no”. Y al simplificarlo todo, parece justificarlo todo: la ruptura del acuerdo de
paz, la violencia, la continuacion de la guerra.

El odio deja efectos nocivos y tiene un precio muy alto, pues no da tregua a quien odia y ata
a las sociedades al pasado, impidiendo la apertura hacia nuevos horizontes para la superacion
de la confrontacion. Aunque las FARC se han transformado en un partido politico, un sector

15 Carlos Castilla del Pino, “Odiar, odiarse, el trabajo del odio”, en Carlos Castilla del Pino, £/ odio, Barcelona,
Tusquets Editores, 2002, p. 33.

16 “Gobierno ha igualado a la sociedad con el terrorismo”, Semana, Bogotd, 23 de septiembre de 2015, en http://
www.semana.com/Imprimir/443612

17 Palabras de Fernando Londofo Hoyos, presidente honorario vitalicio del Centro Democratico, en la convencién
de ese partido realizada el 7 de mayo de 2017 en la ciudad de Bogota. En su intervencion, afirmo: “El primer desafio del
Centro Democratico sera el de volver trizas ese maldito papel que llaman el acuerdo final con las Farc”, en £/ Tiempo,
Bogota, 9 de mayo de 2017, en http://www.eltiempo.com/politica/partidos-politicos/declaraciones-polemicas-en-la-
convencion-del-centro-democratico-85708

18 Palabras de Rafael Nieto, quien aspiraba a ser designado candidato a la Presidencia de la Republica por el Partido
Centro Democratico, “Si las Farc se levanta en armas de nuevo, lo asumimos”: precandidato Uribista”, en Caracol Radio,
Bogotd, 19 de septiembre de 2017, en http://caracol.com.co/radio/2017/09/19/nacional/1505832091_656384.html

19 Evidentemente, decir que una parte del conflicto fue mas violenta que la otra, no absuelve a la menos violenta.
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de la sociedad colombiana no asume esta nueva realidad y hace como si todavia existieran
y estuvieran en el monte lanzando ataques, destruyendo poblaciones con cilindros bomba y
secuestrando personas en las carreteras. Pese a su disolucion, esta guerrilla parece seguir viva
a través del discurso de la retaliacion de quienes los detestan a muerte y posiblemente no
serfan capaces de entender su existencia personal y politica sin las FARC.

Algunos medios de comunicacion hacen eco y propalan dicho odio y, aunque la guerra
con las FARC acab¢, parece que siguiese en la television y en la radio. Muestran a las
disidencias como si fueran parte de una estrategia de las FARC para continuar la guerra,
cuando este grupo insurgente se disolvié y, precisamente, los disidentes son ex miembros
de las FARC que decidieron abandonar el proceso de paz y mantenerse en armas. Todo
ello contribuye a una atmosfera publica caldeada, de ruptura, separacion y aislamiento
mutuo, renuncia al didlogo con el otro, amenaza y pelea, lo cual tensa las posturas en un
«todo 0 nada»: o ellos 0 nosotros, o que mantiene el conflicto en estado latente.

La cadena de odios se extiende y nunca es inocua, pues esa atmosfera encendida de
rencores y justificaciones mas o menos explicitas de la violencia incita a algunos a pasar
a los hechos y destruir a los destinatarios del odio. Desde el 1° de enero de 2016 al 27
de febrero de 2018 fueron asesinadas 282 personas que se dedicaban a la defensa de la
comunidad y de los derechos humanos (lideres campesinos, de comunidades indigenas
y afrodescendientes, lideresas comunitarias, reclamantes de tierras), segun denuncia del
Defensor del Pueblo, Carlos Negret?.

Desde diciembre de 2016, cuando se comenzé a implementar el Acuerdo Final de Paz,
han sido asesinados 42 excombatientes de las FARC y 14 familiares de excombatientes?'.
Muchos de estos asesinatos son celebrados por un sector de la sociedad; por ejemplo,
hubo jolgorio en las redes sociales tras el asesinato del ex jefe de las milicias del Frente 18
de las FARC, ocurrido en ltuango (Antioquia) en agosto de 201722

Los espectadores influyen en el desarrollo de la violencia. Observan a los que la ejercen,
opinan sobre sus actos, y estos sienten a veces que sus miradas los rondan, les pesan
y hacen que les cueste tomar sus decisiones. Si los espectadores mantienen su mirada
escrutadora, si critican, si expresan su desaprobacién, si protestan, ese mensaje no se
puede desoir: la negativa de la comunidad se vuelve una variable a considerar en la toma
de decisiones. Pero si los espectadores se muestran favorables, si aplauden los asesinatos,
si justifican la venganza, si siguen propalando el odio, si dan la espalda a las victimas,
todo esto tomado por los victimarios como un asentimiento y prosiguen sin trabas a
cumplir sus designios. Como explica Sofsky, ante el asentimiento de los espectadores,
“puede el ejecutor continuar tranquilamente con su trabajo. No tiene que temer ninguna
intervencion de ellos, y la victima no puede esperar de ellos ninguna ayuda”?.

20 "En dos afnos han asesinado a 282 lideres sociales”, El Espectador, Bogota, 1°. de marzo de 2018, en https://
www.elespectador.com/noticias/politica/en-dos-anos-han-asesinado-282-lideres-sociales-articulo-742014

21 "Elndmero de excombatientes de las FARC asesinados ya es alarmante”, Pacifista, Bogotd, 2 de febrero de 2018,
en http://pacifista.co/el-numero-de-excombatientes-de-las-farc-asesinados-ya-es-alarmante/

22 "Farc denuncian asesinato de integrante del Frente 18 en Antioquia”, Caracol Radio, Bogotd4, 14 de agosto
de 2017, en http://caracol.com.co/emisora/2017/08/14/medellin/1502734100_898370.html . Centenares de personas
escribieron sobre la citada noticia frases como: “Excelente 111", “Muerte a todos estos malditos y principalmente al
secretariado de las Farc”. “Pero tiene es que matar es a los de secretariado a esos es que hay que bajar de donde los estan
dejando montar este mk gobierno”. “Deberian matarlos a todos”, “Ojala acaben con todas esas lacras de las FARC asi”,
“Eso esta muy bueno. Hay y es hora de hacer limpieza”, “Genial...ojald sigan. Y faltan 14000 mas”.

23 Wolfgang Sofsky, Tratado sobre la violencia, Madrid, Abada Editores, 2006, p. 115.
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La paz es un deber: apaciguar los odios

La sabiduria practica comienza por reconocer la humanidad de las personas que odian
y asumir la realidad de que la guerra civil dejo heridas muy profundas en la sociedad, de
manera que existen personas llenas de temor, odio y furia, y no es correcto negarlas u
ocultarlas, como propondria una vision maniquea de la condicién humana.

Reconocer la realidad del odio conlleva enseguida pensar en la transformacion
de esa realidad y conectarla con los deberes civicos consagrados en la Constitucion
Politica de 1991. Precisamente, ésta nacié con la simbologia de tratado de paz, ya que
conforme al Predmbulo y al articulo 22, “La paz es un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento”, es decir, un derecho subjetivo fundamental reconocido en beneficio de
todos los seres humanos, que ampara como pretension fundamental el derecho a vivir
sin guerras, que implica para el Estado la obligacién de renunciar a la guerra y de resolver
de manera pacifica los conflictos tanto internos, como internacionales (por medio del
didlogo, la politica, la jurisdiccion, la diplomacia, la mediacién, el arbitraje)*.

Este derecho vincula juridicamente al Estado, a sus agentes, a las instituciones sociales
y a todas las personas. No en vano el derecho a la paz es, al mismo tiempo, un «deber
de obligatorio cumplimiento»: todas las personas tienen el deber de abstenerse de
hacer la guerra y de hacer una apologia de la guerra, no alimentar la guerra (ni con
financiacion, ni apoyo logistico, ni propaganda); apoyar politicas de paz y de resolucién
pacifica de conflictos y ayudar a que haya concordia en el &mbito social en el que acttan.
Estos deberes civicos fundamentados desde la Constitucion tienen como correlato estos
deberes maés especificos:

1) El deber de controlar los propios odios: reconocer la humanidad del odio es,
asimismo, no creerse mejor que los demas y asumir cada uno que también es capaz de
odiar y de dejarse aturdir por la furia, el resentimiento y el deseo de venganza, siendo
necesario ejercer control sobre los propios impulsos, emociones, palabras y actos en pro
de la paz.

Cuesta ser sincero con uno mismo ya que el odio tiene un caracter moralmente
negativo, y esto hace que en la mayoria de las ocasiones no se confiese el odio que
se posee contra otros®. Se necesita emplear con intensidad la razén para controlar las
emociones y, al menos, conseguir que el odio se transforme en antipatia, un sentimiento
de desagrado hacia otra persona, ya desprovisto de la animadversién y del deseo de
desgracia o de dafio.

La mejor manera de parar el odio es estimular la imaginacién moral: desarrollar una
vision de la relacion con los demas en estrecha interdependencia e imaginarse en una red
de relaciones, incluso con el enemigo: el enemigo ha venido a vivir a la misma vereda, a
la casa vecina, al mismo edificio, y es alguien a quien se vera todos los dias, con quien
se cruzara en la calle, en la tienda, en la cafeteria o en el ascensor, alguien con quien se
debera tomar decisiones sobre asuntos comunes. Estos ejercicios de la imaginacién moral

24 Ver, Gloria Maria Gallego Garcia, Capitulo XXXI: El derecho a la paz, en Francisco Javier Ansuategui Roig, Rafael de
Asis Roig, Eusebio Fernandez Garcia y Gregorio Peces-Barba Martinez (Directores), Historia de los derechos fundamentales.
Tomo IV, Siglo XXI. Volumen VI: El derecho positivo de los derechos humanos. Libro Il Los derechos econémicos, sociales
y culturales, Madrid, Dykinson, pp. 1661-1737.

25 Castilla del Pino, “Odiar, odiarse, el trabajo del odio”, op. cit., pp. 27-28.
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trasladan a las personas a los momentos elocuentes de la vida de relacion: “el espacio
donde reconocemos que, en Ultima instancia, la calidad de nuestra vida depende de
la calidad de la vida de los demas. Es el reconocimiento de que el bienestar de nuestra
descendencia esta directamente ligado al bienestar de la descendencia de nuestro
enemigo” 2.

2) El deber de tratar con respeto a quienes odian: es indispensable detener la cadena
de odios y ello supone una actitud de calma y respeto para con quienes estan llenos de
rencor. Es preciso desarrollar las habilidades de escucha para captar la complejidad de
las historias de los demas, sobre todo de quienes han vivido en escenarios de violencia y
sobrellevan luto, angustia y rencor. Tal vez su actitud negativa frente al cambio, la reaccién
de enfado contra los trabajos por la paz provenga de que nunca se han sentido escuchados,
atendidos y comprendidos en su sufrimiento y para salir de este circulo necesitan de la
conversacion y la comprensiéon de sus semejantes. La mutua escucha profunda podria ser
el comienzo de algo nuevo, un grano de arena para sobrepasar lo tragico.

Ese ejercicio de generosa y concernida escucha lo deberia realizar cada persona, al
menos, con otra persona. Ademas, serfa necesario crear (por iniciativa publica y privada)
centros de escucha en los pueblos, en las veredas, en los barrios, como alternativa para
apoyar procesos personales y/o comunitarios de alivio al sufrimiento, el odio, la amargura,
y que estarian conformados por psicélogos, asistentes sociales, sobrevivientes, lideres
comunitarios, para que acudan alli, primero que todo, las victimas que asi lo deseen e,
incluso, quienes no lo son y odian en nombre de otros. Alli tendrian la oportunidad de
hablar de sus experiencias y desahogar sus dolores, miedos o resentimientos, asi como
compartir sus suefios, proyectos y esperanzas.

Esta iniciativa no solo debe atender la sanacién emocional por lo que respecta a las
personas afectadas, sino hacerlo como parte de procesos sociales mas amplios, en los
que el trauma sufrido se inscribe en un contexto social y politico y en un mas temporal
mas amplio, lo que permite darle un significado que trasciende lo individual y también
imaginar un futuro diferente orientado por la justicia y la construccion de paz.

Los centros de escucha serfan lugares para la catarsis emocional y el aplacamiento
de los animos individual y colectivo, algo fundamental para aligerar la carga de odios
gue pesan como una loza, y avanzar hacia horizontes de superacion del trauma y de las
heridas sociales.

3) El deber de abstenerse de atizar los odios y contribuir a aplacarlos: todos
los ciudadanos en general tienen el deber de no avivar los odios y, ain mas, ayudar
a apaciguarlos. Estos deberes son tanto mas fuertes y exigibles cuando se tiene la
condicién de gobernante, de lider politico, periodista o comunicador social, en razén a la
trascendencia publica de las opiniones y declaraciones y a la influencia que se tiene sobre
personas, grupos y organizaciones sociales.

La Convencion Americana de los Derechos Humanos reconoce en el articulo 13 el
derecho fundamental a la libertad de expresién: “Toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea

26 Lederach, La imaginacion moral. El arte y el alma de la construccion de la paz. 1°. ed., Bilbao, Bakeaz-Gernika
Gogoratuz, 2007, pp. 70-71.
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Cuestionamiento embarazoso (tortura) de la orden judicial de la

carcel de Bamberg. Grabado en madera coloreado de la edicion
de 1507. (Biblioteca Estatal de Baviera, Rar. 466)

oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccién”. Y a continuacién establece como limite los derechos a la igualdad y la
paz: “Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier
otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”.

Ello implica, por ejemplo, renunciar a insultar a las personas que piensan diferente y
que en medio de la guerra se posicionaron en la orilla politica contraria; abstenerse de
llamar a la violencia y de aplaudir los actos de violencia y venganza que otros realizan.
Esto empieza por las conversaciones cotidianas, la conducta en las redes sociales y se
extiende al comportamiento publico.

Las emociones personales, la perspectiva inmediata, las diferencias de opinién
no pueden ser una excusa para avivar el desprecio, la descalificacién, la calumnia, la
persecucién o la violencia contra quienes pertenecen a un sector politico y social distinto.

Los lideres politicos, los lideres de opinién, los medios de comunicacién deben actuar
con un sentido por lo publico, por el bien colectivo y conciencia constitucional y, por
tanto, renunciar a seguir atizando aborrecimientos, revanchas y desquites en un pais
dividido, y asf dejar de aportar elementos de los que renazcan mas discordias. Tienen
todos una enorme responsabilidad moral y juridica, pues toda posicién intransigente,
toda apologia del odio y del militarismo, todo empefio en alimentar la furia de los
ciudadanos y la polarizacién social conspira contra la consolidacion de la paz y juega a
favor de la continuacién de la violencia y la confrontacién armada.
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Més alla de sus diferencias ideoldgicas, es debido asumir que la paz es un asunto de
Estado, de derecho y Constitucion, que la guerra es el problema maés grave del pais y la
paz es la asignatura pendiente mas urgente. Por tanto, el problema de la guerra y la paz
no debe ser convertido en un asunto de votos y calculo electoralista inmediato, sino la
cosa publica por excelencia, el asunto mas serio que debe solucionarse con una vision
de largo alcance basada en los valores de la vida, la convivencia civil, el respeto, y con
sentido histérico de los tantos destrozos y sufrimientos que esta prolongada guerra ha
causado a millones de personas.

4) Ejercer el voto de manera coherente con la paz: no basta con desear la paz, es
necesario traducir las convicciones en acciones coherentes con ese ideal. Cada ciudadano
tiene responsabilidad respecto de la consecuciony conservacion de la paz; en consecuencia,
el tema de la paz debe ser una variable de primera importancia a la hora de decidir sobre
el voto en las distintas elecciones de caracter nacional, departamental y local. Al deliberar
sobre las multiples posibilidades del amplio arco de partidos y movimientos politicos,
habria de incluirse la cuestion de la paz y votar en consecuencia: ¢qué partidos politicos
propenden por la paz y por una politica de reconciliacién nacional? ;A quiénes ha de
darse el voto? ¢ A los que atizan odios, promueven el espiritu de secta y el militarismo, o a
los que promueven el didlogo, la conciliacion entre los diversos, y las politicas incluyentes?

Estas cuestiones deberian estar presentes en las elecciones y decisiones publicas
durante las proximas décadas, pues la construccion de la paz es una labor de largo
aliento y requiere el concurso de varias generaciones, incluidas las mas jévenes, que han
de renovar reiteradamente el compromiso con la paz hasta cancelar la secuela de odios
y venganzas.
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Walter Benjamin y Paul Klee.
El angel de la historia.

Tesis IX

Mis alas estan listas para el despegue,
con gusto volveria hacia atras,

porque aunque dispusiera de tiempo vivo,
tendria poca dicha.

Gerhard Scholem.
(«Saludo del angel»)
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«Hay un cuadro de Klee que se titula Angelus Novus. Representa a un angel que
parece estar a punto de alejarse de algo a lo que esta clavada su mirada. Sus 0jos estan
desencajados, la boca abierta, las alas desplegadas. El angel de la historia tiene que pa-
recérsele. Tiene el rostro vuelto hacia el pasado. Lo que a nosotros se nos presenta como
una cadena de acontecimientos, él lo ve como una catastrofe Unica que acumula sin ce-
sar ruinas sobre ruinas, arrojandolas a sus pies. Bien quisiera él detenerse, despertar a los
muertos y recomponer los fragmentos. Pero desde el paraiso sopla un viento huracanado
gue se arremolina en sus alas, tan fuerte que el &ngel no puede plegarlas. El huracan
le empuja irresistiblemente hacia el futuro, al que da la espalda, mientras el cimulo de
ruinas crece hasta el cielo. Eso que nosotros llamamos progreso es ese huracan.»

(Walter Benjamin comenta en este pasaje la acuarela de Paul Klee, Angelus Novus,
gue habfa adquirido y poseido hasta su huida fracasada de la Europa ocupada por el
fascismo. El texto forma parte de un original inacabado, uno de sus ultimos escritos, que
Benjamin llamaba Tesis, que fue publicado péstumamente por Adorno en 1942 con el
titulo Sobre el concepto de la historia, dos afios después del suicidio del autor en Port
Bou para evitar ser entregado a la Gestapo. Reproducimos la traduccién que consta en el
estudio de Reyes Mate sobre las Tesis titulado Medianoche en la historia, Trotta, Madrid
2006, p. 155.)
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EXTRACTOS/ABSTRACTS

Preconstitucion legal del juez: un principio en espera de [rigurosa] aplicaciéon
Perfecto Andrés Ibafez

En este articulo se aborda, de forma sintética, el tema de su titulo en una perspectiva
historica y conceptual, con especial referencia a la practica del principio en la experiencia
italiana; para concluir con un breve examen de algunas vicisitudes del mismo en nuestro
pais. Estas ponen de manifiesto que, en érganos jurisdiccionales tan significativos como
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y el propio Tribunal Supremo, no goza de la
efectividad que su relevancia constitucional demanda.

Legal predetermination of the judge: a principle expecting [strict]
implementation

This paper deals with the subject of its title in a concise way providing a historical and
conceptual perspective, with a specific reference to the Italian practice, and concluding
with a brief examination of some of its vicissitudes in Spain. This analysis reveals that in
some significant courts of justice, such as the Criminal Division of the National Court or the
Supreme Court, the principle is not as effective as its constitutional relevance demands.

Sobre El espiritu del garantismo. Montesquieu y el poder de castigar,
de Dario Ippolito
Javier Hernandez Garcia

La obra de Ippolito, de la que ye hemos dado cuenta en la revista, desvela el contexto
en el que se produce el arranque de un nuevo paradigma de entendimiento de las rela-
ciones entre los ciudadanos y el poder publico, basado en la reivindicacion de los limites
al poder como garantia primaria de la libertad. Ademas, permite conocer los origenes
culturales y axiolégicos del espiritu del garantismo y su vigencia.

On The spirit of due process guarantees. Montesquieu and the power to punish,
by Dario Ippolito

The work by Ippolito, which has been already reviewed in this periodical, reveals the
context of the beginning of a new paradigm of understanding the relationships between
the citizens and the public power, based on the recognition of the limits of power as a
basic guarantee of freedom. Besides, this work presents the cultural and axiological origin
of the spirit of due process guarantees and its validity.

El término persona: un significado multidisciplinar. Incapacidad, demencia,
eutanasia y aborto
Daniel M. Campagne

El concepto persona es de extraordinaria importancia para el derecho, la medicina y lo
social, pues de su significado depende el bienestar, la proteccion y hasta la supervivencia.
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Las definiciones que ofrece cada dmbito de conocimiento son dispares porque se centran
en lo especifico y no en lo general, lo que hace necesario una aproximacion de criterios
para que los derechos relacionados se identifiquen y se protejan de una forma mas eficaz.
Este estudio describe y contrasta los criterios de las diversas disciplinas para intentar llegar
a una definicion universal de persona.

A multidisciplinary meaning of the term “person”. Incapacity, dementia,
euthanasia, and abortion

Person as a concept is of extraordinary importance in several fields. Especially in law,
medicine and the social fields its meaning determines wellbeing, protection and even
survival. The existing definitions of person given by each field differ considerably because
they centre on the specific and not on the general. Uniting criteria of the concept persona
becomes necessary to better evaluate and protect its related rights. The present study
describes in some detail the criteria in use by legal, medical and psychosocial disciplines, in
order to contribute to a more universally applicable definition of person.

Luces y sombras del derecho a la asistencia letrada tras la Directiva 2013/48
y la LO 13/2015
José Luis Ramirez Ortiz

La transposicion de la Directiva se valora positivamente, aunque se han dejado de abor-
dar cuestiones que requerian de regulacion como la defensa discontinua, el estatuto de la
persona discapaz, o la asistencia inefectiva por causa imputable al letrado. Se alerta de los
problemas y paradojas que provoca la incorporacién de normas externas en un contexto
de indefinicion por la falta de regulacion de la fase de investigacion policial con asignacion
nominal de la direccion de la instruccion a un juez unipersonal.

Light and shadow of legal assistance after the Directive 2013/48
and the Law 13/2015

This paper assesses positively the transposition of the Directive on legal assistance by
the Spanish lawmaker, although some issues which required a regulation, such as discon-
tinuous assistance, the position of the incompetent suspect, or the ineffective assistance
attributable to the lawyer, have not been addressed. The author warns about some pro-
blems and paradoxes deriving from the implementation of external rules in a context of
vagueness caused by the lack of proper regulation of the pre-trial investigation by the
police under the nominal direction of a single examining judge.

El derecho a ser informado de la imputacién
José Maria Asencio Gallego

El derecho de defensa es un derecho fundamental que goza de un contenido muy am-
plio. Pero una manifestacion del mismo de indudable importancia, hasta tal punto de que se
le considera como su primer elemento o presupuesto para su eficacia, es el derecho a ser in-
formado de la imputacion. Dificilmente podra el investigado hacer frente a unos cargos que
desconoce. Por ello, con caracter previo a su declaracion, el Juez de Instruccion habra de in-
formarle de todo aquello que se le atribuye, precisando los hechos imputados, su calificacion
juridica y los derechos que la Constitucion y la Ley de Enjuiciamiento Criminal le reconocen.
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EXTRACTOS

The rigth to information in criminal proceedings

The right of defence of the defendant is a fundamental right enjoys a very broad con-
tent. However, a manifestation of its unquestionable relevance, to the extent that it is con-
sidered as its first element or requirement for its effectiveness, is the right to be informed
of the charges. The respondent can hardly face the charges that he does not know. Thus,
prior to its statement, the Investigating Judge must inform the respondent of everything
attributed to him; specifying the facts charged against him, its legal assessment and the
rights granted by the Spanish Constitution and the Code of Criminal Procedure.

Entrevista a José Antonio Martin Pallin. La memoria paralela o la contramemoria
Amaya Olivas Diaz.

La entrevista da continuidad a la nueva seccion de la revista dedicada a la memoria de
la justicia en nuestro pais y de la asociacion. Martin Pallin responde a las preguntas sobre
su trayectoria profesional, sus recuerdos como fiscal en el franquismo, la miseria cultural
de la jurisdiccion en aquel momento, luego en la transicion y en democracia, y como ma-
gistrado del Tribunal Supremo en su Ultima etapa como jurista del Estado. También evoca
su dedicacion a la defensa de los derechos humanos, como fiscal, juez y ciudadano.

Interview with José Antonio Martin Pallin. The parallel memory or the
counter-memory

This interview continues the new section of our periodical dealing with the memory
of justice in our country and the memory of our judicial association. Martin Pallin answers
some questions on his professional career, his recollections as a prosecutor under the Fran-
co regime, the cultural misery of the jurisdiction during those times, the period of political
transition and democracy, and as a justice of the Supreme Court, his last stage as a jurist
at the service of the state. He also recalls his dedication in the defence of human rights in
his capacities as prosecutor, judge and citizen.

Lula y la supremacia judicial
Luiz Moreira

El articulo analiza criticamente el proceso penal seguido contra el expresidente de Brasil
Lula da Silva, segiin un modelo en el que la prision se convierte en regla y medio para pro-
vocar confesiones, con campafas mediaticas que protagonizan los jueces y fiscales encar-
gados de la causa, que realizan declaraciones anticipando juicios de culpabilidad, dejando
de lado criterios normativos para buscar consensos facticos en la opinién que convierten
al ciudadano en enemigo y criminalizan la actividad politica.

Lula and judicial supremacy

This article analyses critically the criminal proceedings against the former Brazilian pre-
sident Lula da Silva. According to the pattern of the proceedings pre-trial custody is the
rule and also the means to force confessions, the judges in charge of the proceedings are
involved in media campaigns making statements anticipating judicial pronouncements on
the guilt of the suspects and disregarding legal criteria, in order to seek consensus in the
public opinion turning citizens into enemies and criminalizing political activity.
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Colombia, la paz posible
Antonio Sudrez Nifio

El articulo es una crénica sobre el proceso de paz en Colombia desde el Acuerdo sus-
crito entre el gobierno y la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(Farc) en noviembre de 2016, con el acompafnamiento de la comunidad internacional, un
conflicto armado que surgié en 1964. La negociaciéon abordd como cuestion central el re-
conocimiento de las victimas, mediante un sistema integral de verdad, justicia, reparacién
y garantia de no repeticion, segun las premisas de la legalidad internacional.

Colombia, the possible peace

This paper is an account of the peace process in Colombia since the agreement signed
by the government and the FARC (Colombian Revolutionary Armed Forces) in november
2016. The process had the support of the international community and sought to put an
end to an armed conflict originated in 1964. The crucial point addressed in the context
of the negotiation was the ackowledgement of the victims by means of a comprehensive
system of truth, justice and guarantees of no-recurrence under the premises of interna-
tional law.

Logros de la paz politica y retos de la paz social en Colombia
Gloria Maria Gallego Garcia

El texto hace un breve balance de los logros de la paz politica, que se ha construido
desde arriba, entre el Estado colombiano y las disueltas Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia, y plantea las dificultades de alcanzar la paz social, que ha de construirse des-
de abajo y que representan los odios acumulados tras la feroz y encarnizada guerra civil.
La sociedad esta fraccionada y llena de rencor, y las pasiones duran mas que el conflicto,
un paisaje social que torna fragil e inestable la paz politica.

Achievements of political peace and challenges of social peace in Colombia

This paper includes an assessment of the achievements of political peace between the
Colombian state and the FARC (Colombian Revolutionary Armed Forces), which has been
built from the top to the bottom. It also presents the difficulties in order to reach social
peace, which must be built from the bottom to the top and is hampered by accumulated
hatred after the fierce and cruel civil war. Colombian society is split up and full of rancour,
and passions last longer than the conflict, a social landscape that turns political peace into
something fragile and unstable.
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