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LOS JUECES Y EL LEGADO DE LA DICTADURA

Callejeando por Madrid y sus juzgados.
Las peripecias de la retirada de
la nomenclatura franquista

Rafael ESCUDERO ALDAY

En una serie televisiva de la Espafia de los afios noventa del siglo pasado, uno de sus
personajes (Luis Barbero) se jactaba de vivir en la calle Caidos de la Divisidon Azul esquina
Comandante Franco, mientras otro de ellos (Alfredo Landa) mostraba su admiracién al
respecto’. Mas de veinticinco afios después —ya no en la television, sino en la realidad-
hay personas que todavia pueden seguir jactandose de vivir en estas calles. Y ello a pesar
de la existencia de una ley que obliga a la retirada de la simbologia exaltadora del golpe
de Estado contra la Segunda Republica, la Guerra Civil y la represiéon franquista de las
calles y lugares publicos. ; Como pueden entonces mantenerse en la ciudad de Madrid
nombres de calles como Caidos de la Division Azul o General Millan Astray? ;Por qué
personas como Asensio Cabanillas o los hermanos Garcia Noblejas siguen ocupando un
espacio de reconocimiento en el callejero madrilefo? En las paginas que componen este
articulo se ofrecen las claves para entender esta andmala situacion.

1. El mandato legal de retirada de simbologia franquista

El art. 15.1 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y am-
plian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o
violencia durante la guerra civil y la dictadura?, obliga a las Administraciones publicas
a tomar las medidas oportunas «para la retirada de escudos, insignias, placas y otros
objetos 0 menciones conmemorativas de exaltacion, personal o colectiva, de la subleva-
cion militar, de la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura». Entre esas menciones
se encuentran los nombres de las calles que, cuarenta afios después de la aprobacion

1 La escena puede verse en https://www.youtube.com/watch?v=NfcllCMcXto (minuto 35).

2 BOE 27-XII-2007. A pesar de no ser este su nombre oficial, la Ley 52/2007 es conocida popularmente como
«ley de memoria histérica». Tanto es asi que también se asume esta denominacion en las sentencias que se analizan
en estas paginas.
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de la Constitucién de 1978, siguen haciendo referencia a personas e instituciones vin-
culadas con la dictadura. Aun cuando el legislador no hizo ninguna mencion explicita a
la nomenclatura del callejero, la referencia genérica a la «exaltacidon» contenida en este
articulo permite incluir en el mandato legal de retirada todos aquellos elementos o ins-
trumentos que, de forma simbdlica o real, contribuyan a realzar el mérito o las circuns-
tancias de los hechos citados en el propio art. 15.1. En este sentido, poner el nombre de
la calle a una persona, a un acontecimiento o a una entidad supone reconocer su valfa,
sus méritos, su importancia..., en definitiva, exaltarlo. Y esto es lo que precisamente el
legislador de 2007 quiso evitar.

Algunos tribunales han venido a corroborar la aplicacién de este mandato legal a la
nomenclatura de las vias publicas. En este sentido, es relevante la Sentencia 92/2014, de
20 de enero, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn. Esta sentencia resuelve
un recurso presentado ante la decision del entonces equipo de gobierno de la ciudad de
Valladolid (fechada en julio de 2010) de negarse a aplicar este mandato legal alegando
la inexistencia de normativa que desarrollara el citado art. 15 de la Ley 52/2007. Frente a
este argumento, el Tribunal alegd el caracter directamente aplicable de las leyes. Maxime
cuando, como también se advirtid en la sentencia, se trata de una cuestién de compe-
tencia estrictamente municipal: es, pues, el propio Ayuntamiento el que debe aprobar
la normativa cuya inexistencia se aduce como motivo para evitar el cumplimiento de un
mandato legal. Como claramente sefal6 el Tribunal, nemo auditur propiam turpitudem
allegans (FJ3)%.

Sin embargo, no es la de retirada de la simbologia franquista una obligacién absoluta
e incondicionada, dado que este mismo art. 15, en su apartado segundo, excluye del
ambito de aplicacion del mandato legal aquellas menciones que sean «de estricto re-
cuerdo privado, sin exaltacion de los enfrentados, o cuando concurran razones artisticas,
arquitectonicas o artistico-religiosas». Como se expondra mas adelante, la inexistencia de
«exaltacion» se alega por parte de quienes han recurrido la decision del Ayuntamiento de
Madrid de adecuar su callejero a las exigencias de la citada Ley 52/2007.

2. La normativa madrilena aplicable al caso

La legislacion espafola atribuye a las entidades locales la competencia para la ac-
tualizacion de la nomenclatura y rotulaciéon de las vias publicas y la numeracion de los
edificios (art. 75 del Reglamento de Poblaciéon y Demarcacion Territorial de las Entidades
Locales, aprobado por Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio?). En el caso de la ciudad
de Madrid, la normativa en vigor que rige en esta materia es la Ordenanza reguladora
de la denominacién y rotulacién de vias, espacios urbanos, asi como edificios y monu-
mentos de titularidad municipal y de la numeraciéon de fincas y edificios, de 24 de abril
de 2013°. En ella, tras recoger la competencia del Ayuntamiento para el otorgamiento y
modificacién de nombre de las vias y espacios urbanos (arts. 1.1y 2.1), se advierte que

3 Ensimilar sentido se habfa pronunciado el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Santa Cruz de
Tenerife, el cual, en sentencia de 30 de julio de 2010, declar6 contraria a Derecho la «inactividad administrativa» de la
corporacién local a la hora de hacer cumplir la obligacién de retirada de la simbologia franquista.

4 BOE 14-VIII-1986.

5 BOAM 7-V-2013.
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«las modificaciones de nombres solo procederan por imperativo legal, exigencias urba-
nisticas, para hacer desaparecer duplicidades, o por otras circunstancias excepcionales
que se hallen debidamente justificadas en la propuesta» (art. 3.1.d).

Es importante apreciar que el Ayuntamiento de Madrid ha autolimitado su compe-
tencia de modificacién de los nombres de las calles, dado que esta solo procedera en tres
supuestos reglados —imperativo legal, exigencias urbanisticas y eliminacion de duplici-
dades—, ademas de un cuarto, con causa abierta, que se caracteriza por la existencia de
circunstancias excepcionales que han de ser debidamente justificadas.

Con el objeto de dar cumplimiento al mandato de la Ley 52/2007, esta Ordenanza se
modificé por Acuerdo de Pleno del Ayuntamiento de Madrid de 28 de febrero de 2017°.
Se incorpora una Disposicion Adicional Unica, la cual establece el procedimiento para la
asignacion y modificaciéon de nombre a vias, espacios urbanos, edificios y monumentos
de titularidad municipal, en aplicacion de lo dispuesto en la Ley 52/2007.

En lineas generales, el procedimiento se sustancia en tres momentos:

1. Elaboracién de un informe técnico del Comisionado de la Memoria Histérica del
Ayuntamiento de Madrid, 6rgano de asesoramiento en la materia creado por Acuerdo
de Pleno de 27 de abril de 20167, en el que se determinen las calles cuya denominacion
incumple la legalidad. A tal efecto, el Comisionado emitié un informe sobre revision del
callejero de la ciudad el 13 de julio de 2016 (con posterior ampliaciéon el 17 de marzo
de 2017), proponiendo el cambio de nombres de 52 calles, avenidas, paseos, travesias,
glorietas y plazas de Madrid?.

2. Adopcion de un Acuerdo del Pleno, que podréa acordar la correspondiente iniciativa
para cambiar la denominacion de las vias y espacios sefialados en el informe del Comisiona-
do. En este caso, el Acuerdo se adoptd por el Pleno del Ayuntamiento de Madrid celebrado
el 28 de abril de 2017, asumiendo en su integridad el citado informe del Comisionado®.

3. Tras la adopcion de Acuerdo plenario, remision del mismo a la Junta de Gobierno
para la aprobacion del cambio de denominacién de las vias, espacios urbanos, edificios
y monumentos de titularidad privada. Asi, el Acuerdo de la Junta de Gobierno de 4 de
mayo de 2017 modificé la denominacién de los 52 nombres propuestos en el informe
del Comisionado’™.

3. Los recurrentes y sus variados intereses

A pesar del amplio consenso politico que suscité tanto el procedimiento para el cam-
bio de denominacién de las calles como la propuesta de nombres a modificar (recuérdese

6 BOAM 28-11I-2017.

7 BOAM 6-VI-2016. El Comisionado estaba compuesto por las siguientes personas: Francisca Sauquillo (presidenta),
José Alvarez Junco (vicepresidente), Amelia Valcarcel, Teresa Arenillas, Andrés Trapiello, Santos Urfas y Octavio Ruiz Man-
jon. El 15 de junio de 2018 el propio Comisionado decidi6 poner fin a sus trabajos al considerar cumplido el mandato
para el que fue creado.

8 Véase el Informe propuesta sobre revisién del callejero de la ciudad de Madrid en el libro publicado en 2017 por
el Ayuntamiento de Madrid, de recopilacion de los informes y trabajos del Comisionado, bajo el titulo Memoria histdrica.
Comisionado de la Memoria Historica del Ayuntamiento de Madrid. El informe en cuestion se encuentra en sus paginas
107-145.

9  De los cuatro grupos municipales que componen el Pleno de la ciudad, tres votaron a favor (Ahora Madrid, PSOE
y Ciudadanos), mientras que uno se abstuvo (PP).

10 BOAM 8-V-2017.
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gue ningun grupo politico municipal voté en contra de ambos acuerdos), se han pre-
sentado varios recursos contencioso-administrativos contra la decision final de la Junta
de Gobierno. Estos recursos pueden clasificarse atendiendo a su objeto: mientras que la
mayoria recurre el cambio concreto de tal o cual calle, en cambio uno de ellos impugna
el conjunto de la politica municipal al respecto, es decir, que recurre el propio Acuerdo de
la Junta de Gobierno que pone fin al proceso.

El tenor de los recurrentes es variado y responde a diferentes intereses. Nos encon-
tramos con familiares de las personas cuyos nombres figuraban en el callejero madrilefio
(Hermanos Garcia-Noblejas y Cirilo Martin), con vecinas residentes en la calle cuya deno-
minacién se cambia y que alegan verse afectadas en su esfera personal («El Algabefo»),
con el hijo de un divisionario (Caidos de la Division Azul), con la Plataforma Patriética
Millan Astray y la Hermandad Nacional de Antiguos Caballeros Legionarios (General Mi-
llan Astray, General Garcia Escamez y General Yagte), e incluso con un grupo empresarial
gue aduce sentirse perjudicado por el cambio del nombre de la calle donde tiene sus
oficinas (General Asensio Cabanillas). En cuanto al Unico recurso presentado contra el
Acuerdo de Junta de Gobierno de 4 de mayo de 2017, este es interpuesto por la Fun-
daciéon Nacional Francisco Franco; una entidad que tiene entre sus fines fundacionales la
difusion y promocion del estudio y conocimiento sobre la vida, el pensamiento, el legado
y la obra del dictador.

Antes de entrar a analizar los argumentos y fallos de las sentencias que resuelven
estos recursos, cabe detenerse someramente en una cuestion previa que se planted en
algunos de estos casos por la Administracion recurrida: la falta de legitimacién de los
recurrentes. Esta alegacion no fue aceptada en ninguin caso. Los juzgados que abordaron
este tema consideraron que en todos ellos existia ese «interés legitimo» que viene exi-
giendo una consolidada jurisprudencia. Bien porque son familiares de las personas cuyos
nombres son retirados, bien porque se trata de vecinas o personas juridicas que tienen
su domicilio en la calle afectada, en todos estos supuestos se entiende por los juzgadores
que la resolucién impugnada puede repercutir de manera clara y suficiente en la esfera
juridica de los recurrentes.

Es mas dificil de apreciar esta repercusion en el caso de los recursos presentados por
la Plataforma Patridtica Millan Astray, la Hermandad Nacional de Antiguos Caballeros Le-
gionarios y la Fundacion Nacional Francisco Franco. Pero en estos casos los juzgadores
interpretaron el concepto de «interés legitimo» de forma amplia, siguiendo una doctrina
también consolidada del Tribunal Constitucional'. El hecho de que los fines de estas en-
tidades sean los de salvaguardar y defender la vida, obra y acciones de personas como las
citadas, sumado a que las actuaciones impugnadas afectan directamente a dicha finalidad,
hace que concurra ese derecho o interés legitimo colectivo y que, en definitiva, no pueda
negarse su legitimacion para comparecer en juicio. Que sus fines fundacionales guarden
relacion con la exaltacion de la dictadura y sus valores, contrarios a los valores constitucio-
nales, es un elemento que no es merecedor de ser tenido en cuenta por los juzgadores.

11 Véase, por todas, la STC 73/2004, de 22 de abril (BOE 18-V-2004).
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4. La barricada judicial

Hasta el momento en que se escriben estas lineas, se han resuelto nueve de estos
recursos: siete sentencias han estimado el recurso; otra lo ha hecho de forma parcial; y
tan solo una lo ha desestimado y dado la razén al Ayuntamiento de Madrid.

Las sentencias que han estimado el recurso y anulado el cambio de denominacién de
la calle son las siguientes:

1. Sentencia 53/2018, de 14 de febrero, del Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo n° 14 de Madrid: Glorieta Cirilo Martin.

2. Sentencia 107/2018, de 6 de abril, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n° 8 de Madrid: Calle Caidos de la Divisién Azul.

3. Sentencia 138/2018, de 10 de mayo, del Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo n° 5 de Madrid: Calle «El Algabefio».

4. Sentencia de 21 de mayo de 2018, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n° 24 de Madrid: Calle Hermanos Garcia-Noblejas.

5. Sentencia de 24 de mayo de 2018, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n° 24 de Madrid: Calle General Asensio Cabanillas.

6. Sentencia 170/2018, de 31 de mayo, del Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo n° 7 de Madrid: Calle General Millan Astray.

7. Sentencia 251/2018, de 12 de septiembre, del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo n® 17 de Madrid: También sobre la Calle «El Algabeno».

A ellas se suma la Sentencia de 30 de julio de 2018 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 23 de Madrid, que estima parcialmente el recurso presentado por la
Fundacién Nacional Francisco Franco en lo que se refiere al cambio de las seis calles re-
curridas en las sentencias anteriores, afladiendo dos mas: Calle del Comandante Zorita y
Paseo del Doctor Vallejo-Najera.

Frente a todas las anteriores se encuentra la Sentencia 138/2018, de 15 de junio, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 14 de Madrid, que desestima el recurso
interpuesto por la Hermandad Nacional de Antiguos Caballeros Legionarios contra el
cambio de nombre de las calles General Millan Astray, General Garcia Escdmez y General
YagUe. Es, hasta la fecha, la Unica sentencia que da la razén al Ayuntamiento de Madrid.

El andlisis de las sentencias ha de partir del hecho de que todas las estimatorias del
recurso, total o parcialmente, estan atravesadas por una linea argumental comudn. Re-
cuérdese que el art. 15 de la Ley 52/2007 excluye de la obligaciéon de retirada a aquellos
simbolos 0 menciones que sean «de estricto recuerdo privado, sin exaltacion de los en-
frentados». Como se verd a continuacion, las sentencias analizadas giran en torno a esta
circunstancia y, salvo una, todas ellas han terminado apreciandola, concluyendo que el
cambio de nomenclatura no se ajusta a lo dispuesto en el citado precepto legal'?.

12 Esta conclusién ya fue adelantada por una sentencia de 1 de julio de 2011 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 3 de A Corufia, donde se anula parcialmente una resolucion del Pleno del Ayuntamiento de esta
ciudad por la que se retiraban honores concedidos a Millan-Astray durante la dictadura. Para el tribunal los honores
concedidos por sus méritos anteriores al golpe de Estado (como fue el nombramiento como hijo predilecto de la ciudad
a consecuencia de su condiciéon de fundador de la Legién; hecho que se produjo en 1922) no se ajustan al &mbito
temporal establecido en el art. 15 de la Ley 52/2007 y, por tanto, no pueden ser retirados en virtud de lo dispuesto
en esta ley.
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Para alcanzar esta conclusion, las citadas sentencias comienzan por fijarse en el pro-
cedimiento de actuacion del Comisionado. En concreto, en los criterios que este érgano
consultivo —formado por personas expertas en la materia— establecié a la hora de delimi-
tar a priori su dmbito de actuacion. Asi lo hizo en su Informe sobre revision del callejero
de Madrid*. Parte el Comisionado de entender que la presencia del termino «exaltacion»
en el art. 15 de la Ley 52/2007 le obliga a realizar un «juicio de valor» en torno a las
conductas de las personas y colectivos distinguidos con el nombre de una calle, asi como
del significado de hechos o acontecimientos, cuando son estos los que motivan la deno-
minacién. Asi, tal juicio resulta imprescindible para determinar si el motivo de la denomi-
nacién tiene una vinculacién directa con la exaltacion a que hace referencia el mandato
legal a aplicar, descartandose en consecuencia otros dos tipos de supuestos: por un lado,
aquellos en los que la vinculacién con la exaltacion sea menor o poco nitida; y, por otro,
aquellos en los que la decisién de nombrar la calle se debié a méritos o razones diferentes
a las que senala la ley (por ejemplo, de caracter artistico). En el primer supuesto (vincu-
lacion directa) si quedaria justificado el cambio de denominacién, mientras que en los
segundos (vinculacién menor y razones diferentes a las exaltadoras) no.

Por tanto, solo se propone —y se aprueba—- el cambio de calles en aquellas situaciones
en las que se satisface con claridad el requisito de la vinculacion directa con la exalta-
cion. Entiende el Comisionado que esta estrecha vinculacion se produce en los casos de:
a) personas que destacaron por su participacién o colaboraciéon en el golpe de Estado
o en la guerra civil; b) personas y colectivos que fueron instrumentos relevantes en el
sostenimiento de la dictadura; ) personas que tuvieron participacion destacada en altos
estamentos del Estado con funciones como la represion, actuaciones de orden publico o
de caréacter judicial, u otras similares; d) organizaciones o colectivos que conformaron el
entramado institucional publico-privado que contribuy6é al mantenimiento de la dictadu-
ray de la represion.

Las sentencias parten de la propia descripcion efectuada por el Comisionado de las
situaciones que encajarfan en la «exaltacion, personal o colectiva, de la sublevacion mi-
litar, de la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura» para analizar si, en los casos
recurridos, se han cumplido efectivamente sus propios criterios de actuacion. Téngase
en cuenta que, a la hora de llevar a cabo el acto administrativo de cambio de nomencla-
tura, el Ayuntamiento de Madrid arbitré un procedimiento basado en la competencia y
capacidad técnica de un 6rgano formado por especialistas en la materia como es el Co-
misionado de la Memoria Histérica. Por tanto, la funcién revisora propia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa no puede suponer una revision o reconstruccion del relato
histérico, sino tan solo llevar a cabo un control de legalidad. Y de ahi que las sentencias
digan responder —por lo menos sobre el papel- al mandato de revisar si efectivamente se
ha satisfecho el requisito de motivacién suficiente y adecuada de los actos administrati-
vOs que exige la legislacion vigente.

Al basarse los actos administrativos enjuiciados en el Informe del Comisionado, en-
tra en juego la denominada «motivacion por remision», aceptada por la jurisprudencia
constitucional™. Significa esto que la motivacion puede recogerse no tanto en el acto

13 Véase la nota 8.
14 Véase, a modo de ejemplo, la STC 150/1993, de 3 de mayo (BOE 22-V-1993).
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administrativo en si, cuanto en los informes o dictdmenes previos en cuya conformidad
se produce tal acto. En este caso, en el Informe ya citado del Comisionado. Ahi es, ade-
mas de en la practica de la prueba realizada en el juicio, donde los juzgadores han de
encontrar la motivacion que justifica la adecuacion del cambio del nombre de la calle con
el mandato legal dispuesto en el art. 15 de la Ley 52/2007.

Una primera conclusién general que se extrae del analisis de las sentencias citadas es
que el Informe del Comisionado no satisface el minimo de motivacion exigible. Ni en los
términos contenidos en sus paginas, ni posteriormente en la prueba pericial practicada
en juicio, el Comisionado ha ofrecido argumentos suficientes para justificar su decision
de cambio del nombre de las calles recurridas. Ello ha provocado el vicio de falta de mo-
tivacion de los actos administrativos sustanciados sobre la base del citado Informe. Asi se
aprecia en la sentencia relativa a la calle Asensio Cabanillas, donde la jueza Ana Monreal
afirma que «no existe dato, ni prueba, que dé razédn concreta y motivada de la retirada
de la calle y por ello encaje en la LMH (sic)»'>.

Argumento similar se esgrime en el caso de la calle «El Algabefio», donde el magis-
trado Ramén Fernandez Flérez afirma que, para su retirada, «se echa en falta que se
aporten datos objetivos, facticos y concretos, que permitan a este Juzgador analizar si
las conductas especificas de aquél pueden interpretarse como tal colaboracién o, sim-
plemente, si ayudo a los sublevados que se alzaron contra el gobierno legitimo de la Re-
publica. Pero lejos de aportar hechos concretos se ha realizado, por el Comisionado, un
juicio de valor»'®. La segunda sentencia —y mas reciente— relativa a este caso también ha
incidido en el vicio de falta de motivacion. En ella, la magistrada Belén Maqueda abunda
en la confusion que existe entre el padre y el hijo, dado que ambos fueron toreros con
similar apodo, y solo uno de ellos —el hijo— tuvo un comportamiento activo durante la
época del golpe de Estado. La confusién sobre si la calle fue dedicada al padre o al hijo
hubiera merecido una motivacién acerca de las razones para su retirada que, a decir de
la sentencia, no se produjo: «la Administracion debera de manera objetiva y constatable
acreditar que la calle fue dedicada a “El Algabeno”, hijo, a José Garcia Carranza y que
ademas ello vino motivado por el animo o intencién de conmemorar su actuacién repre-
siva en la Guerra Civil. Pero ninguna razén objetiva se aporta de la cual se infiera que la
calle se nombré en favor del hijo».

La falta de motivacion es también la causa por la que la jueza Ana Monreal ha esti-
mado el recurso presentado contra el cambio de nombre de la calle Hermanos Garcia
Noblejas'. En su opinién, «en la resolucion recurrida existe una total falta de motivacion,
ni en la resolucién que se recurre, ni en los informes de la que trae causa, se desprende
o justifica la razén concreta del porqué las personas a las que se refiere la calle tienen

15 El Informe del Comisionado, a este respecto, afirma: «Militar africanista que fue decisivo en la sublevacion del
Ejército de Africa, en julio de 1936. Tomo parte en las actividades represivas de las tropas en el avance de los sublevados
por Extremadura. Fue Ministro del Ejército en 1942 y ocupd varios altos cargos del régimen, entre ellos el de Jefe de
la Casa Militar de Franco».

16 El Comisionado recogié en su Informe lo siguiente: «José Garcia Carranza, apodado Pepe El Algabefio, torero
y terrateniente andaluz. En julio de 1931 estuvo involucrado en la muerte de cuatro obreros en el Parque de Marfa
Luisa de Sevilla y prest6 voluntaria colaboracién en la sangrienta limpieza politica de los barrios populares de Sevilla por
Queipo de Llano, al inicio de la Guerra Civil».

17 Sobre esta calle el Informe del Comisionado dice lo siguiente: «Tres hermanos falangistas y uno carlista. Se suma-
ron activamente a la sublevaciéon militar en 1936. Dos de ellos participaron en la Divisién Azul».
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encaje en alguno de los actos o conductas taxativas que la ley de cobertura exige». Ar-
gumento similar ha sido el esgrimido por el magistrado Alberto Palomar en su sentencia
parcialmente estimatoria del recurso presentado por la Fundacién Francisco Franco, para
anadir asi la avenida del Comandante Zorita y el paseo del Doctor Vallejo-Najera a la lista
de cambios anulados por considerar «que no se ha justificado suficientemente el cum-
plimiento de los requisitos del art. 15 de la Ley de Memoria Historica (sic) en términos de
motivacién de la justificacion de la inclusion»'®.

Ademas, en estas sentencias la falta de motivacién se pone en relacién con el incum-
plimiento de los criterios que el propio Comisionado fij¢ a la hora de determinar las calles
gue caen bajo el mandato legal de retirada por cumplir el objetivo exaltador que el legis-
lador quiere borrar del espacio publico. La sentencia relativa a la glorieta Cirilo Martin,
firmada por el magistrado Alfonso Villagémez, sostiene que en el Informe del Comisio-
nado no se acredita que esta persona «hubiera colaborado efectivamente en la denun-
cia de personas —gue no se especifican— de adscripcion izquierdista. Ni que asi pudiera
achacarsele que participara en la sublevacion militar, con la exaltacion del franquismo o
la represién de la dictadura» . Por ello, anula el acuerdo de cambio de denominacién del
espacio publico en cuestion.

Similar es la causa por la que se anula el cambio de la calle General Millan Astray
por el magistrado Jesus Torres. En su sentencia afirma que en la figura de Millan Astray
no concurre ninguno de los requisitos establecidos en el Informe del Comisionado para
el cambio de calles?®. En su opinién, «la actuacion impugnada adolece de la suficiente
motivacién, sin que del contenido del expediente administrativo pueda desprenderse,
de manera inequivoca, que Millan Astray participara en la sublevacion militar, ni tuviera
participaciéon alguna en acciones bélicas durante la Guerra Civil, ni en la represion de la
Dictadura posterior a la Guerra Civil, que es lo que censura la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre. Tampoco estas circunstancias han quedado debidamente acreditadas con las
pruebas practicadas en esta via judicial».

El caso de la calle Caidos de la Division Azul fue resuelto también por la jueza Ana
Monreal. En su sentencia reitera el argumento del incumplimiento por parte del Comisio-

18 En cuanto a la avenida del Comandante Zorita, el Informe senala que: «Dejando de lado sus posiciones poli-
ticas, no tuvo un papel destacado en la sublevacién militar de 1936. Fue un piloto experimentado y de gran recono-
cimiento, siendo el primer espafiol en rebasar la barrera del sonido en 1954». Por ello el Informe propone cambiar su
condicién profesional -y, por tanto, el nombre de la calle- de «Comandante» a «Aviador». Sobre el paseo del Doctor
Vallejo-Najera: «Estrictamente no se propone retirar el nombre de esta calle, sino modificarla ligeramente para evitar la
confusion que pueda producirse respecto a la identidad del homenajeado, que es Juan Antonio Vallejo-Najera Botas y
no su padre, el psiquiatra Antonio Vallejo-Najera, de infausto recuerdo por sus tesis pro nazis».

19 El Informe se refiere al caso en estos términos: «A pesar de que el nombre de esta glorieta fue asignado en
abril de 2015, los alegantes manifiestan que la informacion facilitada en aquel momento no permitié un adecuado
estudio de la trayectoria de este personaje, destacandose tan solo que fue elegido Alcalde del pueblo de Aravaca en el
ano 1931. Sin embargo, con posterioridad se ha podido obtener informacién adicional, a disposicion de este Comisio-
nado, que acredita como Cirilo Martin colaboré en la represion de la dictadura tras la guerra, mediante la denuncia de
personas concretas de ideologia izquierdista que posteriormente fueron represaliadas».

20 El Informe sefala: «Militar fundador de la Legion Extranjera. Se sumo a la sublevacion militar de 1936 y fue
nombrado por Franco Jefe de Prensa y Propaganda del bando sublevado primero y del régimen de dictadura militar
implantado tras el final de la Guerra Civil. Uno de sus cometidos, en el ejercicio de tal responsabilidad, fue la creacion
de Radio Nacional de Espafia. La responsabilidad del general Millan Astray no se relaciond, pues, tanto con su partici-
pacioén directa en las acciones bélicas, como en el importante frente de la propaganda. Protagonista de un conocido
incidente con el Rector de la Universidad de Salamanca, Miguel de Unamuno, a quien espetd “Viva la muerte, muera
la inteligencia”».
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nado de sus premisas iniciales?'. En su opinion, de las razones esgrimidas en el Informe
de aquel 6rgano no se encuentra «de qué forma “los Caidos de la Division Azul” colabo-
raron en la sublevacion militar o en la guerra civil o bien fueron instrumentos relevantes
en el sostenimiento del sistema dictatorial implantado por Franco después de la guerra, o
gué acciones o conductas realizaron para que puedan ser subsumibles en el concepto de
exaltacion bien de la propia rebelién militar, bien de la guerra civil o bien de la represion
en la dictadura franquista». Recuerda la jueza que esta Division se formé en 1942 y que
su actuacion fuera de las fronteras espafiolas no puede calificarse como de exaltacion de
la represion de la dictadura.

Frente a todas estas sentencias, la firmada por el magistrado Alfonso Villagémez en el
recurso planteado por la Hermandad Nacional de Antiguos Caballeros Legionarios contra
el cambio de los nombres de las calles General Millan Astray, General Garcia Escamez y
General Yagie da la razon al Ayuntamiento de Madrid, al entender que de la propuesta
documentada del Comisionado no se deducen dudas de la participacion de estas tres
personas «en la sublevacién militar, en la exaltacién del franquismo y la represién de la
dictadura». Nétese la discrepancia de fondo existente, en lo relativo a la calle General
Millan Astray, entre esta sentencia y la dictada por el magistrado Jesus Torres, que llegaba
a un fallo totalmente distinto.

5. Una valoracion (provisional) de la actuacién judicial

El analisis de estos casos nos sitla ante un panorama que crefamos propio del pa-
sado. Fundacion Francisco Franco, Plataforma Patridtica Millan Astray o Hermandad
Nacional de Antiguos Caballeros Legionarios son nombres que recuerdan una época, la
de la dictadura, que se resiste a pasar a la historia universal de la infamia. No obstante,
a pesar de portar y promover valores radicalmente contrarios a los constitucionales,
siguen siendo entidades legales que acttan en los tribunales y que, por muy paraddjico
que pudiera parecer dada su adscripcion ideoldgica, ejercen sin problema alguno los
derechos legales y fundamentales que la Constitucion y el ordenamiento democratico
les otorgan.

Pero lo que mas sorprende de esta (todavia inacabada) historia para conseguir que
el callejero madrilefio esté libre de referencias a la sublevacion militar y a la dictadura es
gue haya jueces y magistrados que pongan de su parte e impidan el cumplimiento del
mandato legal. Porque lo que también demuestra esta continuada peripecia judicial es
que —como advertia el iusfilésofo inglés H.L.A. Hart— una cosa es lo que los jueces dicen
gue hacen y otra es lo que realmente hacen.

En no pocas de las sentencias relativas al callejero madrilefio, la advertencia hartiana
se aprecia con meridiana claridad. En ellas sus juzgadores dicen llevar a cabo tan solo
un control de legalidad del acto administrativo, atendiendo a la competencia, procedi-
miento, adecuacién al fin y motivacion, cuando realmente estan llevando a cabo una
auténtica relectura o «revision» de la historia. Comienzan diciendo, como en la sentencia

21 En este caso, el Informe del Comisionado tan solo alega lo siguiente: «La Divisién Azul fue una Unidad de
voluntarios constituida para luchar contra la Union Soviética durante la Segunda Guerra Mundial, integrada en la We-
hrmacht nazi como la 256 Divisién de Infanteria, entre 1941y 1943».
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relativa a la calle Caidos de la Division Azul, que «el control del juez del orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo enjuiciara la legalidad de la actuacion de los érganos
administrativos, pero en ningiin modo puede sustituir a estos en lo que sus valoraciones
tienen de apreciacion técnica»; y terminan dudando, como se plantea en la sentencia
de la calle General Millan Astray, que este pronunciara la frase sobre la muerte de la
inteligencia en Salamanca o que no tuviera que ver con el golpe de Estado y la Guerra
Civil, a pesar de ser nombrado Jefe de Prensa y Propaganda en el ano 1936. Es mas, a
juicio de esta sentencia, su participacion en la dictadura fue «testimonial». También es
algo mas que un «mero control de legalidad» afirmar, como se hace en la sentencia de
la calle Hermanos Garcia Noblejas, que estos no colaboraron con la dictadura y que, por
tanto, «nos hallamos ante una mencién de estricto recuerdo privado, sin exaltaciéon de
los enfrentados». Entonces, ¢ qué merecié que una calle llevara su nombre? Nada se dice
en la sentencia a este respecto.

En el fondo, bajo el argumento formal de revisar la legalidad de los actos recurridos
—de nuevo, ese paleopositivismo tan caracteristico de la cultura judicial espafola—, se es-
conden auténticos pronunciamientos sobre hechos y personas pertenecientes a la histo-
ria reciente de Espafia??. Pronunciamientos judiciales que en ocasiones no se acompafian
de prueba alguna que los justifique; o que, cuando lo hacen, lo es basandose en fuentes
de un mas que discutible rigor académico y cientifico. Baste a este respecto la lectura
del articulo de Francisco Espinosa Maestre en este mismo volumen: en él se contienen
numerosos datos y pruebas que acreditan la necesidad de retirar estos nombres de las
calles para cumplir con el mandato del art. 15 de la Ley 52/2007. No en vano fueron sus
«méritos» y su adhesion a la causa franquista —y no otra razdén— lo que motivé que tales
personas o hechos merecieran el reconocimiento que supone dar nombre a una calle??.

Una ultima cuestion a sefalar tiene que ver con la referencia que en algunas de estas
sentencias se hace del hecho de que el Comisionado advirtiera en su Informe sobre la
necesidad de realizar un «juicio de valor» en torno a las conductas y trayectorias de las
personas distinguidas con el nombre de una calle o espacio publico, debido a la inclusion
del concepto de «exaltacién» en la Ley 52/2007. Sorprende —o, quiza no tanto, dada esa
linea paleopositivista que sigue predominando en la formacién de jueces y magistrados
en Espafa— que se considere que esta referencia a los juicios de valor «quiebra la nece-
saria motivacion, basica y esencial, que requiere todo acto administrativo» (asi se recoge,
por ejemplo, en la sentencia del caso Asensio Cabanillas). El concepto «exaltacion»,
como tantos otros consagrados en los textos normativos, tiene un caracter indetermina-
do cuya aplicacion al caso concreto requiere de un ejercicio de valoracion por parte del
intérprete. Una valoracién que en ninguin caso supone la concesién de una carta blanca

22 El hecho de que el Informe del Comisionado no fuera tan prolijo respecto a las razones que motivan el cambio
de denominacién de las calles como hubiera sido deseable y que su actuacién en la practica de las pruebas periciales a
las que fue llamado tampoco fuera muy resefiable (en el caso de la calle Hermanos Garcia-Noblejas, sus integrantes —José
Alvarez Junco, Octavio Ruiz-Manjén, Andrés Garcia Trapiello y Amelia Valcarcel- declinaron responder a las cuestiones
formuladas por la jueza Ana Monreal en la fase de practica de prueba), no justifica una accién de los juzgadores sustitu-
tiva del criterio técnico y especializado de los integrantes del Comisionado.

23 Como senala la Sentencia 1828/2016, de 30 de diciembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn, no es necesario que el acuerdo de la Administracion municipal por el que
se concede dicha mencién «recogiese expresamente como justificacion de dicha mencién conmemorativa la exaltacion
personal o colectiva en dichos sucesos de nuestra historia», sino que basta con que concurra «el hecho objetivo de tal
mencion conmemorativa de exaltacion» (FJ2).
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para un ejercicio arbitrario, sino que esta sometida a criterios tales como la adecuacion al
fin perseguido por el legislador, el andlisis contextual o las convenciones interpretativas
vigentes en un determinado colectivo y momento social, por citar tan solo algunos ejem-
plos. Vincular juicio de valor y arbitrariedad, como se hace en las sentencias sefialadas, es
un ejemplo de lo necesaria que resulta la ensefianza de la argumentacion juridica.

En cualquier caso, esta historia no termina aqui. Dado que las sentencias estimatorias
estan recurridas por el Ayuntamiento de Madrid, el debate se traslada ahora al Tribunal
Superior de Justicia. Continuara.

Honoré Daumier. Antes de la audiencia, 1841
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Los juicios sobre el callejero franquista
de Madrid

Francisco ESPINOSA MAESTRE

La posibilidad de que los contemporaneos formemos nuestra propia vision del
mundo a partir de la valoracién de experiencias ajenas depende de la existencia
de una ciencia histérica libre y metodolégicamente fundada. Sin didlogo con los
juicios de los demds (con los del historiador, que es lo que aqui importa) no resulta
posible formar el propio juicio. No habria tampoco espacio —que sélo puede abrirse
en libertad— para la formacién de una conciencia historica colectiva.

Maria Emilia Casas Bahamonde, ponente del caso Sumarissim 477

La «ley de memoria» de 2007 abri6é una puerta a la posible eliminacion de los vesti-
gios «conmemorativos de la exaltacion personal o colectiva, de la sublevacion militar, de
la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura» (art. 15). A tal fin el Ayuntamiento de
Madrid, en vez de afrontar directamente el asunto con los medios a su alcance desde la
llegada a la alcaldia de Manuela Carmena a mediados de 2015, decidié al afio siguiente
nombrar una comisiéon que se encargara de la revision del callejero. En la eleccion de
quien la habia de presidir, Francisca Sauquillo, influiria su colega Carmena vy el diario E/
Pais, méximo responsable de la sucia campafa abierta contra la Catedra Complutense
de la Memoria Historica del siglo XX, sobre la que recay¢ inicialmente la tarea de depurar
el callejero. Los restantes miembros serfan José Alvarez Junco (historiador), Txema Urkijo
(asesor), el escritor Andrés Trapiello (por Ciudadanos), el historiador Octavio Ruiz Manjén
(por el PP) y, a propuesta de la propia Sauquillo, la arquitecta Teresa Arenillas, la cate-
dratica de Filosofia Amelia Valcércel y el sacerdote Santos Urfa, eleccion esta en la que
también tuvo que ver el arzobispo de Madrid'.

La comisién decidio finalmente que debfan cambiarse los nombres de cincuenta y
dos calles, para las que propusieron nuevos nombres. Como era de esperar todos menos
uno fueron impugnados por la Fundacion Nacional Francisco Franco, planteandose varios
recursos contencioso-administrativos que fueron fallados a favor de los demandantes. De
este modo quedd en entredicho toda la operacién de principio a fin, desde las maniobras
gue dieron lugar a la comisién y a la eleccién de sus componentes hasta el resultado de
su propio cometido, con el broche final de su disolucién a mediados de este ano. Los
juicios celebrados para decidir si los nombres de ciertas calles caian o se mantenian, cinco
de los cuales se comentan a continuacién, muestran la endeblez del trabajo de la comi-
sion y el extrafio papel que la justicia ha jugado en esta historia.

1 Mas informacion en Espinosa, F.: https:/ctxt.es/es/20180711/Firmas/20684/Madrid-callejero-memoria-historica-
ley-cambios-prensa.htm

16



LOS JUICIOS SOBRE EL CALLEJERO FRANQUISTA DE MADRID

La calle Asensio Cabanillas

La demanda la presentd el Grupo Empresarial Astilbe SL, que por estar domiciliado en
esa calle consideraba que se trataba de un cambio arbitrario y caprichoso que no entraba
dentro del articulo 15 de la «ley de memoria». La comisién habia basado su decisiéon en el
papel jugado por Asensio en la sublevacion del Ejército de Africa, en su protagonismo en
la represion durante el avance de las fuerzas por Extremadura y en los cargos que ocupé
durante la dictadura. El abogado de la empresa mantenia que se trataba «de un acuerdo
discriminatorio por razones ideoldgicas». Por la comision fueron llamados a declarar Ruiz
Manjon, «especialista en relacion al General Asensio Cabanillas», que no pudo mencio-
nar fuentes y que reconocié que no podia precisar ni el cargo que ocupaba ni los hechos
represivos en que participd en Extremadura, aunque afirmé que formaba parte de la
columna de Yague, y Garcia Trapiello, quien dijo ignorar los hechos relacionados con
Asensio y que confiaba en su companero.

Por la otra parte destaco el testimonio de Eugenio Togores Sanchez, que se declaré
autor de una monografia sobre los africanistas y de un estudio sobre dicho periodo cu-
yas fuentes eran eruditos locales, una tesis sobre la toma de Badajoz y un trabajo propio
sobre Yagie. Esto fue lo que permitié a Togores afirmar «de forma tajante y acreditada
documentalmente que el General [Asensio] no tuvo participaciéon en la represiéon en la
toma de Badajoz, ya que al dia siguiente marché a Talavera». Lo cual demostraba a la
juez Monreal que el militar golpista no habia participado en acto represivo alguno, que
no ostentaba mando y que, ademas, cuando tuvieron lugar los actos de represion al dia
siguiente de la ocupacién ya se habia ausentado. La declaracién de Togores ofrecia a la
juez «una credibilidad determinante en lo que fue la participacién del General», al con-
trario que Ruiz Manjon, que «responde de forma desconocedora de los hechos» pese a
ser el especialista en Asensio dentro de la comision. Por lo tanto, segun la juez, lo Unico
que cabia afirmar es que Asensio fue general y ministro, lo cual quedaba fuera de la ley
de memoria. La juez tampoco vio la forma en que Asensio, salvo por su condicién de mi-
litar y estar al mando de Yague, pudo «colaborar en la sublevacién militar o en la guerra
civil». Asi fue como en mayo de 2018 la juez Monreal anul6 el cambio de calle por no
serle aplicable la ley de memoria.

;Qué papel jugaron los especialistas? El de Ruiz Manjén ya ha quedado claro. Ni si-
quiera cuando posteriormente cité como fuente el Holocausto espariol de Paul Preston
aclaré por qué no habia utilizado la informacién que la obra contenia sobre Asensio y lo
ocurrido en Extremadura. Veamos pues la «credibilidad determinante» de Eugenio Togo-
res, profesor de la Universidad San Pablo CEU, falangista y autor, entre otros, de un libro
sobre Yague, lo cual por lo visto le habilitaba para hablar de Asensio. De ahi que sorpren-
da un poco la seguridad con la que afirmé que Asensio estuvo en todo momento a las 6r-
denes de Yagle y que no permanecié en la ciudad mas de veinticuatro horas. Sobre todo
si pensamos gue sus fuentes no eran otras que varios ultraderechistas relacionados con
Badajoz a los que considerd «eruditos locales»; la tesis del cura falangista Martin Rubio,
dirigida por Alfonso Bullén de Mendoza y de cuyo tribunal formo parte, y su libro sobre
YagUe, «el general falangista», que no aporta nada nuevo sobre lo ocurrido en Badajoz.

Ninguna de esas «fuentes» le permitié¢ decir lo que dijo, sobre todo porque la realidad
es otra muy diferente. La documentacion del Archivo General Militar de Avila permite
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saber que el mando de las columnas que partieron a comienzos de agosto de 1936 en di-
reccion a Mérida recayd en Asensio hasta la ocupacién de esta ciudad y también que este
permanecié en Badajoz desde el 14 hasta el dia 21 de agosto inclusive, como prueban los
partes diarios que se conservan en dicho archivo. O sea que todas las matanzas realizadas
en las localidades situadas entre Sevilla y Mérida lo fueron bajo el mando de Asensio.
Por otra parte, mientras YagUe partia de Badajoz el dia 18, el otro sigui¢ alli, en medio
de una orgia de violencia que acabd con la vida de cientos de personas. Concretamente
el dia 20, con Asensio aun en la ciudad, fueron asesinados publicamente y con banda
de musica varios alcaldes de la ciudad y un diputado. Y ni siquiera cuando se marcho el
dia 22 se dirigi6 a Talavera, sino que pasé por diversas localidades de Badajoz, Caceres 'y
Toledo hasta el 3 de septiembre, en que llegé a Talavera.

Naturalmente Togores no consulté el archivo de Avila ni leyé los partes de Asensio.
Por no ver no vio ni los de Yague, contentandose con el archivo ya expurgado que le
ofrecié la hija del militar, con la tesis del cura falangista y con la ayuda de unos «erudi-
tos locales» que justificaban la represion habida en Badajoz y defendian a los golpistas.
iDonde quedaba pues la credibilidad determinante del catedratico de la San Pablo CEU
que tanto habia impresionado a la juez Monreal? La realidad es que a través de Togores
la juez dio caracter de rigurosa investigacién lo que no era sino mera ideologia justifi-
cadora del golpe militar. Y asi fue como Asensio Cabanillas, golpista y responsable de
crimenes contra la humanidad, quedé libre de toda macula y reconocido exclusivamente
por su faceta de militar y ministro. Segun parece lo de ir al mando de la columna de la
muerte hasta Mérida y tomar parte en la matanza de Badajoz durante una semana care-
cia de importancia.

La juez también pasé por alto el hecho de que Asensio formara parte de la trama
conspiradora contra la Republica y fuera uno de los protagonistas del golpe militar ini-
ciado el 17 de julio en el norte de Africa ocupando Tetudn y su aerédromo y asesinando
a su superior, el comandante Ricardo de la Puente Bahamonde. En definitiva Asensio no
fue sino uno mas de los militares situados fuera de la ley y dedicados desde el primer
dia a las llamadas «tareas de limpieza» y por tanto responsable de crimenes de guerra
y desapariciones forzadas. Por otra parte, el hecho de estar bajo las érdenes de Yague
entre los dias 12 y 17 de agosto no lo exime de las gravisimas responsabilidades en que
incurrié con motivo de la ocupacién de Badajoz, donde estuvo al mando de una de las
columnas que asaltaron la ciudad. Esto seria tan absurdo como mantener que Castején
no fue responsable de lo ocurrido en Llerena o Zafra porque estaba entonces bajo el
mando de Asensio?.

Caidos de la Division Azul

El demandante fue Luis Martin Moreno, hijo de un capitan veterinario que formo parte
de dicha Division, quien consideraba que esta calle quedaba fuera de la «ley de memoria»

2 Utilizo la informacién de mi propio trabajo La columna de la muerte. El avance del ejército franquista de Sevilla a
Badajoz, Critica, Barcelona, 2017 (6 ed.; 12 ed. 2003). También de Arques, Enrique, 17 de julio. La epopeya de Africa, Ed.
Imprenta Africa, Ceuta-Tetuan, 1938. Existen monografias sobre el paso de dichas fuerzas por Monesterio, Llerena, Fuente
de Cantos, Zafra, Villafranca, Almendralejo, Mérida, Montijo y Badajoz.
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y que se trataba de una decision de caracter politico. La juez es nuevamente Ana Monreal
Diaz. El recurrente argumentaba que la calle se denominaba «Caidos de la Division Azul»
y no «Divisidon Azul». Criticaba también la identificacion que hacia los que querian eliminar
la calle entre «la participacién o servicio en el Ejército Aleman, (...), y el ejército nazi, con-
traponiéndolo a las potencias aliadas que defendian los valores de la democracia y la liber-
tad». Para Martin Moreno el Unico objetivo de la Division Azul (DA) no fue otro que com-
batir el comunismo, sefialando que nada tuvo que ver con el holocausto o con crimenes de
guerra, y que la calle solo recordaba a los caidos, sin relacién alguna con la sublevacién ni
con la guerra ni con la dictadura. Los argumentos de la Comisidn no eran especialmente
brillantes, ya que se limitaban a afirmar que, aunque los divisionarios no eran responsables
de la sublevacion, se incorporaron a la dictadura y la apoyaron activamente.

En la sentencia se argumenta que el articulo 15 de la «ley de memoria» solo ampara
la eliminacion de calles que supongan una exaltacion de la sublevacién militar de 1936,
de la guerra civil y de la represion de la dictadura, matizando «no de la dictadura en si,
sino de actos de represién», como si esta no fuese el eje natural de toda dictadura. Y
como la DA se formé en 1941 no entra por tanto bajo ninguno de esos conceptos, ya
gue aungue se cred durante la dictadura «su actuacion se desarrollé fuera de nuestras
fronteras, y no fueron de exaltacién de la dictadura» (sic). Ademas, los «caidos» de la DA
«no realizaron acciones o conductas exaltando la rebelién militar, nila guerra civil, ni par-
ticiparon en la represion de la guerra civil, ni mucho menos fueron instrumento o soporte
del sistema dictatorial implantado por Franco». Para la juez Monreal «nos hallamos ante
una parte de nuestra historia, una calle que recuerda a los caidos» ajena a la «ley de me-
moria». En conclusién, lo que ha hecho la comisién es realizar un juicio de valor. Incluso
se utilizd una declaracion de Francisca Sauquillo a la periodista Raquel Ejerique en la que
preguntada por la eliminacién de la calle decia: «Es que los Caidos existieron, habra que
explicarlo y poner otras placas que homenajeen a otras personas... No tiene sentido que
desaparezca esa» (Diario.es, 12/04/2016). Por todo ello la juez Monreal decidié que la
demanda debia ser estimada.

Como en el caso anterior asombra que ideas de tan rancio sabor franquista se cuelen
en sala judicial. Cabe entender las opiniones de Luis Martin Moreno, que es libre de pen-
sar lo que quiera, pero la historiografia reciente sobre la Division Azul, cuyo nombre real
era la Division Espafiola de Voluntarios, poco tiene que ver con esa vision. El demandante
solo ve «politica» en la decision de quitar el nombre a la calle, pero no en aquellos que
decidieron llamarla asi. Siguiendo la tradiciéon franquista considera que no cabe identifi-
car al «Ejército Aleman» (Wermacht) con el «ejército nazi», sin tener en cuenta que ya
desde los afios ochenta la propia Alemania acabd con el mito del «ejército intachable»
y no contagiado con el nazismo simplemente dando a conocer los crimenes de la Wehr-
macht a través de investigaciones y exposiciones.

Mantiene el demandante que, ademas de actuar fuera de Espafa, el Unico objetivo
de la DA era combatir al comunismo y que no tuvo relacion ni con los excesos del na-
zismo ni con el golpe militar de 1936 y sus consecuencias. Naturalmente olvidan, tanto
el demandante como la juez, que la DA fue la contribucién espafnola a la invasiéon de la
URSS y a la Europa planeada por Hitler, y que con dicha ayuda se estaba pagando la que
la Alemania nazi habia prestado a los militares fascistas espafoles que se sublevaron en
1936. La iniciativa surgioé en el momento algido de la expansiéon nazi y concluyé cuando
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cambiaron las tornas. Tampoco se menciona que la DA fue solo parte de la ayuda a
Hitler, ya que también se le proporciond, entre otras cosas, mineral para la industria de
guerra y veinte mil trabajadores para las fabricas. Respecto a la DA hablamos en total
de unos cincuenta mil hombres en varias remesas, de los que una parte importante no
fueron ni «voluntarios» ni «azules».

Igualmente desconocen que prestaron juramento no a Franco sino a Hitler cuando se
les preguntd: «¢Jurdis ante Dios y por vuestro honor de espafioles absoluta obediencia
al Jefe del Ejército Aleman Adolfo Hitler en la lucha contra el comunismo...?». Esta de-
pendencia del nazismo se ocultd en Espafa, ya que la Divisiéon Espafiola de Voluntarios
se integré en la Wehrmacht al servicio del nazismo, constituyendo la Unica aportacién
espafiola a la Guerra Mundial. En cuanto a los «caidos» no parece posible englobarlos
bajo ese concepto tan franquista, ya que de todo hubo: falangistas, militares, legionarios,
regulares, jovenes obligados a ir por motivos politicos y vulgares delincuentes.

Dicho esto cabe plantearse qué sentido tiene que se dedigue una calle a aquellas
personas, unas cinco mil, que encontraron la muerte al servicio de Hitler en el momento
clave del nazi-fascismo en Europa. Hay que contar su historia con nombres y apellidos y
situarla en el contexto histérico, pero no parece que tenga mucho sentido, dada la larga
lista de «caidos» que acumula nuestra historia reciente, que se les dedique una calle®. El
primer objetivo de los fascismos no fue el comunismo sino la democracia. Con su ayuda
Espafa contribuyd a esa lucha y retrasé la derrota de Hitler. Por otra parte la idea de que
la DA no fue sino la continuaciéon de la cruzada iniciada en julio del 36 contra el comu-
nismo no es mas que mera ideologia franquista: lo que se inicié en ese mes y afo no fue
otra cosa que un golpe militar contra un gobierno democratico que habia ganado las
elecciones cinco meses antes.

Finalmente no estard de mas aludir al origen de esta demanda. Ya en 2011 Luis
Martin Moreno descalificé y lanzé insultos de todo tipo desde Alertadigital.com contra
el profesor e historiador José L. Rodriguez Jiménez por un articulo que este habia escrito
sobre la Division Azul. Esta era la Ultima frase de su escrito: «Si ustedes se avergtienzan
de lo que la Division Azul representd, yo, en cambio, siento admiracién por lo que 45.000
espafoles hicieron entre 1941 y 1944 a miles de kildbmetros de sus casas: combatir el
comunismo». Firmaba como «Hijo del coronel veterinario D. Miguel Martin Ortiz, capitan
veterinario del lll Grupo del Regimiento de Artilleria 250 de la D.E.V.»*. En 2015 volvi6 a
la carga en Change.org con una peticién a la alcaldesa de Madrid proponiendo que no se
eliminara el nombre de esa calle. Su conclusion era la siguiente: «El triste resultado sera,
con toda probabilidad, que casi 5.000 espafioles que dejaron su vida en Rusia por unos
ideales que podemos compartir o no caeran un poco —o mucho mas— en el olvido de una
forma injusta». El paso siguiente, en octubre de 2017, fue la demanda.

3 Sobre este asunto cabe destacar: Ros Agudo, Manuel, La guerra secreta de Franco (1939-1945), Critica, Barcelona,
2002; Moreno Julia, Xavier, La Division Azul. Sangre espafiola en Rusia, Critica, Barcelona, 2004, o Rodriguez Jiménez,
J.L., «La contribucién de la Division Azul a la invasién de la URSS», en Cuadernos de Historia Contemporénea, 2012, vol.
34, pp. 91-118.

4 «Arrecian las criticas contra La Gaceta por su articulo difamatorio sobre la Division Azul», Alertadigital.com,
11/11/2011.
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Hermanos Garcia-Noblejas

Presentaron la demanda Sergio Fernandez-Pacheco Garcia-Noblejas y otras treinta y
seis personas que compartian el sequndo apellido. La jueza fue Ana Monreal Diaz, que
de nuevo esgrimié su argumento de que cuando el articulo 15 de la «ley de memoria»
habla de la «exaltacion personal o colectiva de la sublevacion, de la guerra civil o de la
represion de la dictadura» esta obligando a la comisién a realizar juicios de valor sobre
las conductas y trayectorias personales. Es lo que entienden los demandantes y la juez
cuando para justificar la eliminacion de la calle la comision alude a «tres hermanos falan-
gistas y uno carlista que se sumaron activamente a la sublevacién de 1936. Dos de ellos
participaron en la Division Azul».

De nuevo estamos ante otro caso que los familiares entienden que no entra dentro
de la «ley de memoria». Por lo pronto, y como ya vimos, lo de ponerse dos de ellos bajo
las 6rdenes de Hitler en el frente ruso quedaba fuera del marco de la aludida ley. La
juez rechazaba los criterios que habian determinado la eliminacién del nombre pero, al
mismo tiempo, afirmaba que no era tarea suya «buscar, indagar o estudiar la trayectoria
y los actos relacionados con la sublevacién, la guerra y la dictadura que pudieran haber
realizado» los hermanos Garcia-Noblejas. Sin embargo, para la juez Monreal no habfa
existido ni colaboracién en la sublevacién ni después por parte de ninguno de ellos.

Propuso a varios miembros de la comision —Alvarez Junco, Ruiz Manjén, Garcia Tra-
piello— que respondieran a una serie de cuestiones como los méritos que los adornaban
para pertenecer a la comision, el método de elaboracion de los expedientes y los «juicios
de valor» sobre los hermanos Garcia-Noblejas, proposicién que quedd sin respuesta. Para
la juez existe «una total falta de motivacién» en la resolucion, de modo que condend al
Ayuntamiento a mantener el nombre de la calle.

Sobre los hermanos Garcia-Noblejas, cuyo padre y otro hermano fueron asesinados
en Paracuellos en noviembre de 1936, sabemos lo siguiente: José encontré la muerte el
20 de julio de 1936 al tomar parte en la sublevacion del Cuartel de la Montafa; Jesus se
pasé a la zona franquista y murié en la batalla de Brunete en julio de 1937; Javier cay6 en
una de las primeras intervenciones de la Division Azul y Ramén murié en un accidente de
automovil en 1942 tras haber pasado también por Rusia. Segun parece los cuatro milita-
ban en formaciones de extrema derecha como Falange o el Requeté. Con la informacion
con que contamos cabe decir que uno encontré la muerte por sumarse al golpe militar,
dos mas en accién de guerra y el Ultimo en accidente. Queda fuera de toda duda que, en
un momento u otro, todos se sumaron e intervinieron activamente en la sublevacion, la
guerra y la dictadura. Solo eso explica que esta les dedicara una calle.

El Algabeiio

La razones para eliminar la calle dedicada al torero terrateniente José Garcia Carranza
«El Algabefno» incidian en su participacion en la aplicacion de la «ley de fugas» a cuatro
obreros en Sevilla en julio de 1931 y en su implicacién directa cinco afios después en la
represion gque cayé sobre Sevilla tras el golpe encabezado por Queipo. La demandante
fue Diana Pascual Riva, vecina de la calle, situada en una urbanizacion construida en los
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anos setenta cuyas calles fueron denominadas con nombres de toreros. Su argumento
era que ese «Algabefio» no tenia que ser José Garcia Carranza, ya que ella, buscando
en la web www.mundotoro.com se habia encontrado con nueve toreros asi apodados.
La duda podia estar entre el padre y el hijo, ambos toreros y «algabefos». El expediente
municipal no lo aclaraba. En cualquier caso —afiadia la recurrente— incluso tratdndose del
hijo no entraria dentro de la «ley de memoria», ya que, segun ella, la calle se le dedicaba
por «su quehacer en la tauromaquia», no «por su colaboraciéon con los sublevados o la
dictadura».

El juez Ramdén Fernandez Flores consideré que el asesinato de los cuatro obreros
guedaba fuera de la «ley de memoria» por tratarse de un hecho anterior al inicié de la
sublevacion. Y respecto a su implicacion en la represion de los barrios obreros sevillanos
la catalogd de «un juicio de valor o una imputacion genérica» carente de base objetiva.
Por ello el juez no podia entrar en si colaboré o ayudé a los sublevados. Afadia que una
persona puede defenderse de la acusacion de un hecho pero no de un juicio de valor,
que era lo que habia hecho la comisién. Por todo ello el juez Ferndndez anulé el cambio
de denominacion de la calle y mantuvo el nombre de «El Algabefio».

Aparte de por haber sido torero, José Garcia Carranza «El Algabefo» fue sobra-
damente conocido en los afios treinta por su pertenencia al nicleo mas reaccionario y
violento de la burguesia agraria sevillana. Tanto entonces como durante la guerra y la
dictadura cuando se aludia a «El Algabeno» todos sabian que se estaba hablando de
él. No solo estuvo implicado en los crimenes del Parque de Maria Luisa en el verano de
1931, de lo que él mismo se jactaria en noviembre de 1936 en el periédico FE, sino que
su nombre también estuvo unido a la Sanjurjada en agosto de 1932, a las maniobras
derechistas con motivo de los sucesos de octubre de 1934y, sobre todo, al golpe militar
de julio de 1936, en que se convirtié en mano derecha de Queipo hasta el punto de ser
uno de los que lo acompafiaron cuando se hizo del control de Capitania.

«El Algabefio» intervino activamente en la represion que asolé primero los barrios
obreros sevillanos y después, ya integrado en la llamada Policia Montada, que agrupaba
a mas de doscientos seforitos fascistas y a algunos militares unidos todos por el hecho
de ser terratenientes, en la ocupacion de pueblos de Huelva, Sevillay Cérdoba. Encontré
la muerte en el frente de Cérdoba a fines de 1936. Su entierro fue un acontecimiento en
la Sevilla de Queipo. El cadaver fue vestido de habito conventual. Después el franquismo
lo convirtié en mito.

Sabemos de sus andanzas por las investigaciones de las Ultimas décadas, basadas en
documentacion judicial militar, en memorias y en testimonios del momento como, por
ejemplo, el de Edmundo Barbero, que fue quien le oyé decir: «Nosotros somos Espana;
ellos, la anti-Espana. Nosotros hemos fusilado a muchos, es verdad, pero confesandolos
y comulgandolos, y ellos no. Ya ven ustedes la diferencia»®. Garcia Carranza formé parte
del nucleo duro que acompafié a Queipo y a otros criminales de guerra como Castejon
en las tareas represivas®.

5 Barbero, Edmundo, El infierno azul (Seis meses en el feudo de Queipo), Talleres Socializados del S.U.I.G. (CNT),
Madrid, 1937, p. 21.

6 ). Ortiz Villalba, Juan, Sevilla, 1936: Del golpe militar a la guerra civil, Imprenta Vistalegre, Cérdoba, 1997; Moreno
Goémez, Francisco, 1936: el genocidio franquista en Cordoba, Critica, Barcelona, 2008 y Espinosa Maestre, F., La justicia de
Queipo, Critica, Barcelona, 2006 y La guerra civil en Huelva, Diputacién, 2018 (5% ed.; 12 ed. 1996).
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Millan Astray

El recurso vino en esta ocasion de la Plataforma Patridtica Millan Astray, surgida en
2016 y dirigida por José Pérez Recena y Guillermo Rocafort Pérez, ex legionarios. Alega-
ban que el origen de la calle databa de 1924, con motivo de haber fundado la Legién en
1920, y que tras la guerra Millan Astray ocup6 el cargo de Director General del «Cuerpo
de Mutilados de Guerra por la Patria». Por lo que se sostenia que quedaba fuera de la
«ley de memoria». Segun los demandantes Millan estaba retirado en 1936, en que se
encontraba fuera de Espafia, y el cargo de Jefe de Prensa y Propaganda lo dejé en enero
de 1937. Ademas negaban que hubiese pronunciado en presencia de Unamuno y en la
Universidad de Salamanca el «jMuera la inteligencia y viva la muerte!». Por otra parte los
ex legionarios no vefan relacion alguna entre dicho incidente y la «exaltacion de la guerra
civil» a que aludia el articulo 15. Su etapa al frente de Prensa y Propaganda de la Radio
Nacional de Espafia habia sido «meramente testimonial, sin que se conozcan emisiones
radiofénicas, arengas o campafa propagandistica alguna». Tampoco tenia relacion algu-
na con la «represion de la dictadura».

El juez que llevéd el caso, Jesus Torres Martinez, reunié en prueba pericial por un lado
a Alvarez Junco, Garcia Trapiello y Ruiz Manjon y de otro a Pérez Recena, Emilio Domin-
guez Diaz (legionario) y a Rocafort. Segun parece los tres de la comisién reconocieron
gue el nombre de la calle se debié a haber fundado la Legién, que no tuvo intervencion
alguna durante la guerra, salvo su breve paso por Prensa y Propaganda, y que a dicha
calle, dadas las circunstancias, no podia afectarle el articulo 15 de la «ley de memoria».
Por su parte los peritos de los demandantes se reafirmaron en que el paso por la oficina
de Prensa y Propaganda fue testimonial, que no habia pruebas de que interviniera publi-
camente en nada durante esos meses, que sobre lo que dijo en Salamanca habia diversas
versiones y que no intervino en «la represién de la dictadura». Por todo ello el fallo del
juez Torres anulé la decision del Ayuntamiento condenandolo a mantener el nombre.

Sin embargo, lo cierto es que Millan Astray estaba al tanto de lo que se tramaba, ya
gue salio del pais en marzo de 1936 y estaba de vuelta en Sevilla en agosto, donde el dia
15 participd en un acto de exaltacion fascista junto con Franco y Queipo. Fue alli donde
Franco le dijo ante un mapa: «Tomaré Mérida, Badajoz, Talavera y llegaré al aerédromo
de Cuatro Vientos...», frase que tomo del libro que dedicd a Franco’. En cuanto a que
no se le conocen «emisiones radiofénicas, arengas o campafna propagandistica alguna»
hay que decir que dicho libro retine una seleccion de arengas, discursos, articulos y alo-
cuciones que cabe datar entre el 4 de octubre de 1936 y 28 de enero de 1939 y que
representan una defensa continua de la sublevacion, de la guerra, de los africanistas y del
mundo que sofiaba, en el que imaginaba al Caudillo, espada en mano y con la mirada
puesta en occidente, saludando al Duce y al Fuhrer. Incluso en fecha anterior como el 23
de septiembre de 1936 el Hoy de Badajoz nos lo muestra dando una arenga a los izquier-
distas detenidos en Los Santos de Maimona, diciéndoles: «Dormid esta noche tranquilos,
ya Nno sois asesinos, ni vuestras mujeres ni vuestras hijas prostitutas»®.

7 General Millan Astray, Franco. El Caudillo, Queroy Simén, editor, Salamanca, 1939, p. 39.
8 Rodriguez Jiménez, FJ., Riesco, S. y Pintor Utrero, M., Suefios rotos. Il Republica, cuestion agraria y represion en
Santa Marta (Badajoz), Aconcagua, Sevilla, 2013, p. 415.
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Su paso por Prensa y Propaganda no fue simplemente «testimonial». Bastara recordar
las «Instrucciones» de corte fascista que como Director General impuso a la prensa y la
radio el 4 de diciembre de 1936 a través de los militares que ocupaban los gobiernos
civiles®. Desde dicho cargo sirvié al golpe militar en marcha y anduvo cantando las vir-
tudes de Franco, al que llamaba «El Liberador de los humildes», hasta extremos dificiles
de imaginar. Por otra parte el hecho de que la calle fuese denominada con su nombre
en 1924 es irrelevante. La Legion fundada por Millan, fruto de la erratica y desastrosa
politica colonial que se practicé en el norte de Africa durante el primer tercio del siglo XX,
fue la pieza clave del golpe militar de julio de 1936. No hay exageracién en decir que sin
el ejército de Africa la sublevacion habria fracasado en poco tiempo, porque la Legiéon no
es que se sumara al golpe sino que fue el ntcleo duro del golpe. La ruta del ejército de
Africa desde sus posiciones iniciales hasta Madrid qued6 marcada por el terror. El hecho
de que la dictadura de Primo decidiera dedicarle una calle no puede servir de referencia
justificadora. En resumen Millan Astray se puso al servicio del golpe militar en cuanto
le fue posible e hizo todo cuanto pudo para que el fascismo se implantara en Espana,
primero con la sublevacion, luego con la guerra y finalmente con la dictadura, a la que
sirvio hasta su muerte™.

Reflexiones finales

Los juicios que se acaban de comentar han puesto en evidencia la cadena de absurdos
en que se ha movido este asunto desde el principio, los cuales no hubieran existido de
haberse afrontado cuando las circunstancias politicas eran muy diferentes. Hablamos de
una ley que ya en 2007 nacié débil y ambigua, y a la que se alude indebidamente en las
sentencias como Ley de Memoria Histérica, olvidando que ya en su momento existio la
voluntad politica de no llamarla asi; de un Ayuntamiento que no quiso afrontar el des-
gaste que le hubieran supuesto los cambios del callejero y que prefirié dejarlos en manos
de una peculiar comisién que siempre parecié nadar en aguas extrafas, y de unos jueces
gue tomaron decisiones sin haber confrontado suficientemente la informacion de que
disponemos a través de la investigacion rigurosa y objetiva. En alguna sentencia se lee
que el Ayuntamiento pudo eliminar los nombres aplicando sus propias competencias,
pero no mediante la «ley de memoria».

Llama poderosamente la atencién la facilidad con que entra la ideologia franquista en
una sala de justicia. Togores no ha investigado lo relativo a Asensio y basa su opinién en
blogs de extrema derecha y en un cura falangista que justifica la represion, pero la juez le da
absoluta credibilidad; otro tanto ocurre con la Division Azul, a la que la juez afsla de su con-
texto histérico sin relacionarla con el fascismo imperante; en el caso de los Garcia-Noblejas
nuevamente la juez cree que, aunque un hermano participd en la sublevacién en Madrid,
dos mas en batallas al servicio de los golpistas y de Hitler y el otro en un accidente de tra-
fico, sus nombres merecen seqguir dando nombre a una calle; tampoco hay pruebas por lo

9 Documento que me proporciona amablemente Luis Castro procedente de un trabajo en curso sobre la Prensa y
Propaganda en los inicios del franquismo.

10 Sobre Millan puede leerse el capitulo que Paul Preston le dedicé en Las tres Espanias del 36, Barcelona, Plaza-Janés,
1998, pp. 65-98. De lo que representd la aventura colonial en Africa sigue siendo de consulta obligada Balfour, S., Abrazo
mortal: De la guerra colonial a la guerra civil en Espana y Marruecos (1909-1939), Peninsula, Barcelona, 2002.
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visto para saber que El Algabefio estuvo implicado en hechos de extrema gravedad tanto
durante la Republica como tras el golpe militar; y en cuanto a los defensores de la calle Mi-
lldn Astray resulta que «el glorioso mutilado» no dio arengas ni realiz6 propaganda alguna
ni tuvo nada que ver con lo ocurrido en Espafia entre 1936 y 1954, en que murid, por mas
gue exista un libro con una seleccién de sus arengas y discursos —los dio por todo el pais—, y
aunque sepamos que ya el 15 de agosto del 36 aparecié con Franco y Queipo dando vivas a
la muerte y amenazando a los rojos desde el balcédn del Ayuntamiento de Sevilla.

La tesis de los jueces mencionados es que la «ley de memoria», tal como esta redac-
tada, ha obligado a la comisién a realizar juicios de valor sobre conductas y trayectorias
personales. Al mismo tiempo mantienen que no es tarea suya investigar la trayectoria
de los nombres afectados por los cambios. El problema radica entonces en qué basan
sus decisiones. ;Por qué aceptan tan facilmente los argumentos de los demandantes?
La juez Monreal afirma que el Comisionado esta «integrado por personas de reconocido
prestigio o experiencia en defensa de los derechos fundamentales o libertades publicas,
historiadores o investigadores de reconocido prestigio en el ambito de la Memoria His-
toricax. Esto significa que no sabe que Alvarez Junco, Ruiz Manjon y Garcia Trapiello
no solo no tienen relaciéon alguna con la Memoria Histérica sino que se encuentran en
el polo opuesto, hasta el punto de que los dos Ultimos firmaron ese alegato contra la
memoria historica llamado «Manifiesto por la Historia y la Libertad», al que dio cobijo el
diario ultraderechista Libertad Digital en marzo de este afio y cuyo listado retne a la flor
y nata del pensamiento reaccionario espafol (entre otros Moa, Payne, Hermann Tersch,
Sanchez Drago, Jiménez Losantos, Mario Conde o el propio Togores)'".

Hemos visto que los casos mencionados tienen origenes diversos: una empresa que se
opone al cambio por pensar que le perjudica, un hijo de un divisionario que cree que la
calle dedicada a los caidos en Rusia debe permanecer, una vecina que no quiere que su
calle deje de tener el nombre de un torero, los descendientes de los cuatro hermanos y
una entidad surgida para defender la memoria del fundador de la Legion. Puede enten-
derse que los descendientes, naturales o ideolégicos, deseen que esos nombres perma-
nezcan en el callejero. Unos y otros admiran a los Caidos en Rusia, a los cuatro hermanos
Garcia-Noblejas o a Millan. En el caso de la calle «El Algabefio» la vecina no ve motivo
para quitarla, ya que dice que se le dedica por su faceta torera y no por su implicacion en
el golpe. Segun esto, y siguiendo lo ya ocurrido con calles como «Aviador Ruiz de Alda»
(cerebro del aparato militar de Falange) o «Poeta Peman» (implicado en la depuracion de
la ensefianza tras el golpe), podemos encontrarnos con quienes deseen resaltar la faceta
benefactora de Yagle en Soria o de Queipo en Sevilla. En Espafa coexisten dos «me-
morias histéricas», la franquista, que sigue arraigada en la derecha y en ciertos sectores
sociales, y la democrética, que trata de restablecer en toda su complejidad la realidad de
los hechos vividos por nuestro pais en el Ultimo siglo.

El problema de esas calles, creadas por dictaduras, es que tienen mal encaje en una
sociedad democratica. El callejero educa, recuerda y fija la memoria de una sociedad.
De ahi su importancia. ¢ Tiene sentido a estas alturas que la sociedad espafiola recuerde
y homenajee a Asensio, «El Algabefio», los Hnos. Garcia-Noblejas, Millan Astray y la
Division Azul?

11 https://www.libertaddigital.com/documentos/manifiesto-por-la-historia-y-la-libertad-41913546.html
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Sobre dictadores y tumbas:
algunas reflexiones sobre la exhumacion
de Francisco Franco a la luz del Derecho
internacional de los derechos humanos

Rosa Ana ALIJA FERNANDEZ

El Valle de los Caidos encarna como ningun otro lugar lo que el franquismo significo.
Sus muros son la expresion del personalismo que caracterizé el régimen de Francisco
Franco, la tragedia de la guerra civil, la «reconciliacion» impuesta mediante una represion
cruenta, el desprecio y la humillacién a las victimas del bando republicano, y el rocoso
asentamiento del franquismo en la esfera publica espafiola més alla de la transicién. Pero
también las fisuras que con el paso del tiempo ha provocado en sus paredes la filtracion
del agua filtrada son una metafora de cémo la narrativa de la transicion espanola se
ha ido agrietando. Los debates que ha provocado la decision del gobierno de sacar los
restos del dictador del Valle de los Caidos ponen de manifiesto la persistencia de fuertes
divisiones ideoldgicas en el pais en torno a su figura. Asimismo, el hecho de que el go-
bierno optara por un decreto-ley para hacer efectiva esta medida, impidiendo asi que la
familia Franco judicializara el proceso, muestra no tanto el riesgo de que la exhumacién
se pudiera demorar sino sobre todo que llegara a ser paralizada por un gobierno ulterior
0 —lo que es peor— por una decisién judicial.

Sin embargo, Francisco Franco no es un muerto cualquiera. Como apunta Garibian,
los principales responsables de graves violaciones de derechos humanos, de crimenes en
masa, tienen una vida de ultratumba, y su muerte «no borra nada», sino que «alimenta
su leyenda»'. Franco no es una excepcion. Desde este punto de vista, su exhumacion no
solo plantea un problema politico, sino que también suscita algunas cuestiones de rele-
vancia desde la perspectiva del Derecho internacional de los derechos humanos, sobre las
gue aqui se quieren ofrecer algunas reflexiones.

1. El Valle de los Caidos: un monumento publico central
en la exaltacion de la dictadura

La construccion del conjunto arquitecténico del Valle de los Caidos fue decretada
en 19407, y desde su inauguracién, en 1959, forma parte del Patrimonio Nacional.

1 Garibian, Sévane, «La muerte del verdugo o el tiempo incontable de su eternidad», », en Garibian, Sévane (dir.), La
muerte del verdugo, Mifo y Davila, Buenos Aires, 2016, p. 34.

2 Decreto de 1 de abril de 1940 disponiendo se alcen Basilica, Monasterio y Cuartel de Juventudes, en la finca situada
en las vertientes de la Sierra del Guadarrama (El Escorial), conocida por Cuelga-muros, para perpetuar la memoria de los
caidos en nuestra Gloriosa Cruzada, BOE n° 93, 2/4/1940, p. 2240.
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Su fin declarado era perpetuar la memoria de los soldados del bando nacional caidos
en la guerra civil (la «gloriosa Cruzada», en el lenguaje del decreto)?, condenando
al ostracismo a los caidos en el bando republicano. Sin embargo, una vez remata-
da la cruenta represion que siguié a la guerra civil, Franco utilizd este monumento
para simbolizar una pretendida «reconciliacién» nacional —impuesta por la fuerza y
a través de la represion—, tal y como apunta el Decreto-Ley de 1957 por el que se
establecio la Fundaciéon de la Santa Cruz del Valle de los Caidos, en cuyo preambulo
se sefala que:

los lustros de paz que han seguido a la Victoria han visto el desarrollo de una politica guiada por
el mas elevado sentido de unidad y hermandad entre los espafioles. Este ha de ser, en conse-
cuencia, el Monumento a todos los Caidos, sobre cuyo sacrificio triunfen los brazos pacificadores
de la Cruz”.

Ahora bien, el trato que recibieron los muertos del bando republicano que fueron
trasladados al Valle de los Caidos, cuyos cuerpos fueron exhumados sin informar ni pedir
autorizacion a las familias® —a dia de hoy miles de restos mortales siguen sin estar iden-
tificados®—, pone de relieve cuan falaz era dicho espiritu de reconciliacion, y apunta mas
bien a una voluntad de rellenar las entrafias de esa gigantesca construcciéon a costa de
un total desprecio a los vencidos. Pero este no es el Unico hecho que hace del Valle de
los Caidos un simbolo de exaltacion del franquismo y, con ello, de la humillacion de sus
victimas. Otros dos elementos son clave para dotarlo de ese simbolismo: la utilizacion de
miles de presos politicos en su construccién a cambio de una redencién de sus penas’ y,
con posterioridad, el enterramiento de Franco en un lugar privilegiado de la basilica, pese
a haber fallecido de manera natural en 1975y, por consiguiente, no cumplir el requisito
que de ser un caido de la guerra civil.

Huelga decir que, tras la muerte del dictador, la ubicacion de su tumba en el Valle de
los Caidos fue determinante para que el monumento se haya convertido en un lugar de
peregrinaje de simpatizantes que quieren rendirle homenaje y, por ende, de glorificacion
de la dictadura. Esta realidad no paséd desapercibida cuando, mas de tres décadas des-
pués, se pretendié reconocer y ampliar derechos a quienes fueron perseguidos durante la
guerra civil y la dictadura, promover su reparacion moral y la recuperaciéon de su memoria
personal y familiar, y adoptar medidas complementarias destinadas a suprimir elementos

3 Olmeda considera que, si, como parece, el destino ultimo del Valle de los Caidos, dedicarlo a los caidos en la guerra
civil habrfa sido una forma de disfrazar el ingente gasto que supuso (Olmeda, Fernando, £/ Valle de los Caidos. Una me-
moria de Espana, Peninsula, Barcelona, 2009, p. 338).

4 BOE n° 226, 5/9/1957, p. 834.

5 Calleja, José Maria, £/ Valle de los Caidos, Espasa, Madrid, 2009, pp. 112-120.

6 Calleja habla de mas de 20.000 (ibid., p. 113), mientras que los datos oficiales cifran en 12.410 las personas des-
conocidas enterradas en la basilica (vid. Comision de Expertos sobre el Futuro del Valle de los Caidos [CEFVC], Informe,
Madrid, 2011, pérr. 1, p. 3).

7 Sueiro, Daniel, El Valle de los Caidos. Los secretos de la cripta franquista (1976), Argos Vergara, Barcelona, 1983,
pp. 24-96; Calleja, José Maria, cit. supra nota 5, pp. 97-108. El arquitecto del Valle de los Caidos, Diego Méndez, llegé a
afirmar que solo cuarenta y seis personas trabajaron en las obras para redimir penas (Méndez, Diego, E/ Valle de los Caidos.
Idea, proyecto y construccion, Fundacién Nacional Francisco Franco, Madrid, 1982, p. 273), aunque en realidad fueron
bastantes mas: Torres habla de veinte mil presos republicanos (Torres, Rafael, Los Esclavos de Franco, Oberon, Madrid,
2001, p. 157), aunque Lafuente, ajustando las cifras, calcula que el total de presos que trabajaron en el lugar estaria en
torno a los seis mil o siete mil (Lafuente, Isaias, Esclavos por la patria. La explotacion de los presos bajo el franquismo,
Temas de Hoy, Madrid, 2002, p. 119).
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de division entre los ciudadanos, para cohesionar a la sociedad espafiola, mediante la Ley
52/20078, conocida como «Ley de Memoria Histérica» (LMH).

Sin duda, uno de esos «elementos de division» es el Valle de los Caidos, dada la
complejidad simbdlica que presenta, al conjugar en un Unico espacio la glorificacion
del dictador en un mausoleo monumental y la memoria de las victimas de la represion
franquista, tanto de aquellas cuyos restos terminaron en los columbarios del edificio
como de las que se vieron forzadas a trabajar en su construccion. De ahf que la LMH le
dedique especificamente el articulo 16, dandole un tratamiento que —en la linea general
de la ley— se caracteriza por su tibieza. Asi, la disposicion establece que el lugar «se regira
estrictamente por las normas aplicables con caracter general a los lugares de cultoy a los
cementerios publicos» (apartado 1) y prohibe tanto los actos de naturaleza politica como
aquellos «exaltadores de la Guerra Civil, de sus protagonistas, o del franquismo» (apar-
tado 2). Sin embargo, este intento de desproveer al Valle de los Caidos de connotaciones
politicas y excluir de él la glorificacion de la dictadura ha resultado inutil, puesto que no
ha evitado los actos de exaltacion por parte de grupos de extrema derecha®.

Vistas en perspectiva, las afirmaciones vertidas durante el debate parlamentario de
la ley por la entonces Vicepresidenta del Gobierno, Maria Teresa Fernandez de la Vega,
solo pueden ser calificadas de ilusorias. En efecto, frente a los reproches por no actuar
con maés contundencia para resignificar el Valle de los Caidos y convertirlo en un lugar de
memoria e interpretacion histoérica', el gobierno se defendié afirmando que nunca mas
volveria a ser «un lugar de exaltacion del franquismo ni de ninguna cruzada»'', puesto
gue la Disposicion adicional 62 de la LMH preveia que la Fundacién gestora del Valle de
los Caidos incluyera entre sus objetivos «honrar y rehabilitar la memoria de todas las per-
sonas fallecidas a consecuencia de la Guerra Civil de 1936-1939 y de la represion politica
gue la siguié con objeto de profundizar en el conocimiento de este periodo histérico y
de los valores constitucionales» y fomentara «las aspiraciones de reconciliacién y convi-
vencia». No parecia tener en cuenta que dicha fundacién —creada en 1957 con Franco
al frente'>- dificilmente podia cumplir ese objetivo, ya que se encuentra en un limbo

8 Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor de
quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura (BOE n° 310, 27/12/2007, pp. 53410-
53416). Vid. su articulo 1.1.

9 A modo de ejemplo, en 2017 se seguia celebrando la marcha falangista al Valle de los Caidos, publicitada ademas
por algunos medios de comunicacién de tirada nacional (vid. Elplural.com, «'/ABC" y ‘El Mundo’ publicitan la marcha
falangista al Valle de los Caidos», 17 de noviembre de 2017, disponible en https:/www.elplural.com/politica/abc-y-
el-mundo-publicitan-la-marcha-falangista-al-valle-de-los-caidos_114555102, dltimo acceso el 10 de noviembre de
2018). En Internet existen videos que dejan constancia de dicha marcha (vid. por ejemplo https://www.youtube.com/
watch?v=y0JkMyK2BZ4, ultimo acceso el 10 de noviembre de 2018).

10 Una propuesta que aparecia en los textos alternativos presentados por varios grupos politicos (vid., por ejemplo,
el articulo 14.3.1.1 de la Proposicion de ley sobre Memoria Histérica Republicana y Antifascista presentada por Esque-
rra Republicana de Catalunya en noviembre de 2005 (disponible en http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/esgley.
html, ultimo acceso el 10 de noviembre de 2018), o los articulos 2, 4 y 16.c) de la Proposicién de Ley de promocion de la
recuperacion y fomento de la Memoria y Cultura Democréticas, presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds ese mismo mes (disponible en http://www.derechos.org/nizkor/espana/
doc/iuley.html, ultimo acceso el 10 de noviembre de 2018).

11 Intervencion de Maria Teresa Fernandez de la Vega en el debate a la totalidad del Proyecto de Ley por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecuciéon o violencia durante
la Guerra Civil y la Dictadura, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (Pleno y Diputacién Permanente), n° 222,
VIl Legislatura, 14/12/2006, p. 11270.

12 Decreto-ley de 23 de agosto de 1957 por el que se establece la Fundacion de la Santa Cruz del Valle de los Caidos,
BOE n° 226, 5/9/1957, pp. 834-835.
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legal y sus funciones y representacion estan asignadas al Consejo de Administracién del
Patrimonio Nacional'.

Mas realista fue la posicion de la Comision de Expertos sobre el Futuro del Valle de
los Caidos (CEFVC) —creada por el gobierno™ para que indicara posibles actuaciones en
el lugar—, en cuyo informe afirmaba que «la presencia en la Basilica de los restos del ge-
neral Franco dificulta el propdsito de hacer del conjunto un lugar para la memoria de las
victimas de la Guerra Civil, sin ninguna otra connotacién ideoldgica o politica»'. Por esta
razén, recomendaba que sus restos fueran «trasladados al lugar que designe la familia o,
en su caso, al lugar que sea considerado digno y mas adecuado»’®.

2. La exhumacion de Franco vista desde el Derecho internacional de
los derechos humanos

Las propuestas de la CEFVC han sido respaldadas por algunos érganos internaciona-
les de proteccion de los derechos humanos, como el Grupo de Trabajo de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, que en
el informe de su visita a Espafia recomendé que el Estado las tomara en consideracion
y las implementara'’. Ello no puede sorprender, puesto que la pervivencia del valor sim-
bolico del Valle de los Caidos como lugar de exaltacion del franquismo, magnificado
por la presencia en el mismo de la tumba de Franco, resulta cada vez mas insostenible
desde la perspectiva del Derecho internacional de los derechos humanos, en particular
si se atiende al derecho a la reparacion de quienes han sufrido violaciones de derechos
humanos. Este derecho esta bien establecido en el Derecho internacional de los derechos
humanos, articulado a través del reconocimiento del derecho a un recurso efectivo (art.
2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 13 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos)'®, del que se deriva no solo el derecho de caracter procesal de
acceso a la justicia, sino también el derecho sustantivo a obtener una reparacion™. En
el mismo sentido se expresan los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las

13 Ley 23/1982, de 16 de junio, reguladora del Patrimonio Nacional, BOE n° 148, 22/6/1982, p. 16949, Disposicion
final 3?; Calleja, José Maria, cit. supra nota 5, p. 215.

14 Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de mayo de 2011, en Consejo de Ministros, Referencia. 27 de mayo de
2011, pp. 24-26.

15 CEFVC, cit. supra nota 6, parr. 15, p. 13.

16 Ibid., parr. 31, p. 21. En cuanto a los restos de José Antonio Primo de Rivera, se recomendaba que, «dada la igual
dignidad de los restos de todos los alli enterrados», no ocuparan un lugar preeminente en la basilica (ibid.).

17 ONU, doc. A/HRC/27/49/Add.1, Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias.
Mision a Espana, 2 de julio de 2014, parr. 67.2).

18 El derecho de las victimas de violaciones de derechos humanos a un recurso aparece en otros instrumentos de
alcance universal, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 8), la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 6), la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (articulo 14), la Convencién sobre los Derechos del Nifo (articulo 39), y la Convencién
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (articulo 8). En el ambito regio-
nal, esté previsto en el articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y en la Carta Arabe de Derechos
Humanos revisada. También aparece en algunos instrumentos de Derecho internacional humanitario, como es el caso del
articulo 3 de la Convencion de La Haya relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 18 de octubre de 1907
(Convencion IV), y del articulo 91 del Protocolo adicional de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1), de 8 de junio de 1977. En relacién con
la reparacion de las victimas, vid. asimismo el articulo 75 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

19 ONU, doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, Observacion general n® 31. Naturaleza de la obligacion juridica general
impuesta a los Estados Partes en el Pacto (Comité de Derechos Humanos), 26 de mayo de 2004, parr. 16.

29



ROSA ANA ALIJA FERNANDEZ

victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones, adoptados por la Asamblea General de la ONU en 2005%°, donde
se sistematizan derechos ya reconocidos por la comunidad internacional?', tal y como
evidencia el hecho de que la resolucion fuera adoptada por consenso.

Estos principios, ademas de proclamar el derecho de las victimas a la reparacion (Prin-
cipio 11), precisan que la misma puede adoptar cinco formas: restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticién (Principio 18)?%. En lo que aqui
concierne, interesa sobre todo la satisfaccion, llamada a reparar moralmente a las victi-
mas y por tanto operativa en el plano simbdlico?®. Esta incluye, por ejemplo, «la busque-
da de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de los
cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver
a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas culturales
de su familia y comunidad», o «una declaracién oficial o decision judicial que restablezca
la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente
vinculadas a ella» (Principio 22, apartados cy d).

En este sentido, y dejando a un lado ahora las cuestiones que se puedan suscitar en
relacién con los derechos de las victimas de la guerra civil y la posguerra enterradas en
el Valle de los Caidos y sus familiares —como el derecho a la devolucién de sus restos, de
conformidad también con el articulo 24 de la Convencién para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas de 2006, o incluso el derecho a la libertad
religiosa, dado que muchas de las personas sepultadas en el Valle de los Caidos no com-
parten la fe catdlica?*—, parece evidente que el hecho de estar enterradas junto al prin-
cipal responsable de las atrocidades que padecieron no resulta en absoluto dignificante,
maxime cuando el lugar se ha convertido en un espacio de exaltacion a la dictadura que
acabd con sus vidas. Como ha puesto de relieve el Grupo de Trabajo de las Naciones
Unidas sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias:

20 ONU, doc. A/RES/60/147, de 16 de diciembre de 2005, aprobada sin votacion (vid. A/60/PV.64, p. 10).

21 ONU, doc. A/69/518, Informe del Relator Especial sobre la promocion de Informe del Relator Especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, 14 de octubre de 2014,
parr. 18.

22 Ibid., parr. 17.

23 De acuerdo con el Principio 22, la satisfaccion incluird, «cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o parte
de las medidas siguientes: a) medidas eficaces para conseguir que no contintien las violaciones; b) la verificacion de los
hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, en la medida en que esa revelacién no provoque mas dafos o
amenace la seguridad y los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido
para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones; ¢) la busqueda de las personas desaparecidas,
de las identidades de los nifios secuestrados y de los caddveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos,
identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas culturales de su familia
y comunidad; d) una declaracion oficial o decisién judicial que restablezca la dignidad, la reputacién y los derechos de la
victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; e) una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los
hechos y la aceptacién de responsabilidades; f) la aplicaciéon de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de
las violaciones; g) conmemoraciones y homenajes a las victimas; h) la inclusion de una exposicion precisa de las violaciones
ocurridas en la ensefianza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario,
asi como en el material didactico a todos los niveles».

24 Vid. Tribunal Europeo de Derechos Humanos [TEDH], Johannische Kirche and Peters v. Germany (dec.), no.
41754/98, ECHR 2001-VIIl, aunque este tema también puede ser abordado desde el enfoque del derecho a la vida privada
y familiar, si se atiende a la jurisprudencia del TEDH, sobre todo cuando el caso se refiere a los obstaculos que la familia
encuentra para enterrar a sus seres queridos (vid., por ejemplo, Pannullo and Forte v. France (dec.), no. 37794/97, 23 de
novembre de 1999, o Gulbahar Ozer and Yusuf Ozer v. Turkey, no. 64406/09, 29 de mayo de 2018, a la que se hara
alusion infra este mismo apartado).
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Para muchos familiares, resulta altamente probleméatico que sus seres queridos estén en un
lugar religioso que no condice con sus creencias y junto al cuerpo de Francisco Franco y José
Antonio Primo de Rivera, Unicos reconocidos por nombre y apellido en el lugar®.

La solucion mas adecuada serfa acelerar las exhumaciones de las victimas, tal y como
demandan las familias?®, lo que permitiria ademas dar cumplimiento a la obligacion del
Estado de devolver sus restos a las familias. Sin embargo, el ingente nimero de personas
gue se encuentran anénima e involuntariamente enterradas alli y el pésimo estado de
conservacion de los columbarios hace que, por desgracia, culminar esa operacion solo
pueda ser posible (y seguramente de manera parcial) a medio o largo plazo, incluso
aungue el gobierno diera los muy necesarios pasos para eliminar las trabas judiciales y
burocréticas con que las familias tropiezan?’. Asi pues, la respuesta mas factible desde el
punto de vista de la satisfaccion (sin que ello excluya otras iniciativas) es concentrarse en
exhumar al muerto que simboliza al méximo la pervivencia de la impunidad de la dicta-
dura en la esfera publica espafiola®: Francisco Franco. Esta medida ya fue implicitamente
sugerida por algunos érganos de proteccion de los derechos humanos de la ONU. En
particular, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la promocion de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion sefialé respecto del Valle de los
Caidos que «[d]ificilmente podra pensarse como un lugar en favor de la paz y la recon-
ciliacion, mientras predomine el silencio sobre los hechos relevantes al contexto y origen
del sitio, y en particular mientras siga en el centro del monumento la tumba con flores
del dictador»?® (énfasis anadido).

Por otra parte, el principal obstaculo que ha encontrado la exhumacién de los restos
de Franco ha sido la reaccion de la familia y su voluntad de enterrarlo en la catedral de la
Almudena, en pleno centro de Madrid. La oposicion del gobierno (y de buena parte de
la poblaciéon) a que ese sea el destino final de los restos se esta tratando de materializar
por via legislativa, mediante la reforma de la LMH. Esta situaciéon plantea un escenario
interesante desde una perspectiva de derechos humanos, en particular después de que
en mayo de 2018 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) decidiera en el
asunto Giilbahar Ozer and Yusuf Ozer v. Turkey que el hecho de que un Estado impida
a los progenitores enterrar a sus hijos en el lugar elegido por la familia atenta contra el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), relativo al derecho a

25 ONU, doc. A/HRC/27/49/Add.1, Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias.
Misién a Espana, 2 de julio de 2014, parr. 36.

26 Vid., por ejemplo, Junquera, Natalia, «Antes las victimas que su verdugo», E/ Pais, 9 de noviembre de 2018,
disponible en https://elpais.com/politica/2018/11/08/actualidad/1541708556_594219.html, ultimo acceso el 10 de no-
viembre de 2018).

27 Bien ilustradas en ibid.

28 Sobre la relacién entre los restos de Franco y los obstaculos a la lucha contra la impunidad, vid. Alija Fernandez,
Rosa Ana, «El inextricable camino entre el lecho de muerte y la lucha contra la impunidad: los casos de Franco y Pinochet»,
en Garibian, Sévane (dir.), La muerte del verdugo, Mifo y Davila, Buenos Aires, 2016, pp. 101-121.

29 ONU, doc. A/HRC/27/56/Add. 1, Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la repa-
racion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff. Mision a Espana, 22 de julio de 2014, parr. 33. Asimismo, el Grupo
de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias recomendé en el informe de su visita
a Espana que el Estado considerara e implementara «las recomendaciones contenidas en el informe de la Comisién de
Expertos para el Valle de los Caidos» (ONU, doc. A/HRC/27/49/Add.1, cit. supra nota 25), entre las que —como ya se ha
dicho en el apartado precedente- se encontraba la de exhumar a Franco.
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la vida privada y familiar®®. Ante esta sentencia, cabe preguntarse si también la familia
Franco podria invocar el articulo 8 CEDH para imponer el enterramiento de Franco en
la Almudena. Sin embargo, varios elementos indican que este derecho decaerfa ante las
particulares circunstancias del caso.

Conviene recordar que el CEDH permite restricciones al ejercicio del derecho a la
vida privada y familiar en la medida en que la injerencia «esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la segu-
ridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del
orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la mo-
ral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas» (articulo 8.2 CEDH).
Sobre esta base, el TEDH reconoce a los Estados un cierto margen de apreciacion a la
hora de adoptar medidas que puedan interferir con este derecho, de manera que la
legitimidad de la injerencia dependera de que la misma sea necesaria en una sociedad
democratica y proporcional al fin legitimo perseguido a la luz de las circunstancias
concretas del caso®'.

Varios argumentos juegan a favor del gobierno en este supuesto, ya que, como se ha
indicado, Francisco Franco no es un muerto cualquiera. En primer lugar, el derecho de
las victimas a la reparacion moral ofrece un contrapeso suficiente a la hora de ponderar
los intereses en conflicto, dado el nimero de victimas y la gravedad de las violaciones
de derechos humanos cometidas por el régimen franquista. En sequndo lugar, nada im-
pide a la familia elegir otro lugar en el que la tumba de Franco no solo tenga una carga
politico-simbdlica mas baja sino que, ademas, evite actos de exaltacion del franquismo
en el centro de la capital de Espafia que pueden afectar al orden publico®?. En tercer y
ultimo lugar, si bien el Estado cuenta con un margen de apreciacion a la hora de adoptar
una medida como la sefalada, lo cierto es que es posible observar un cierto consenso
europeo?® de rechazo a los regimenes fascistas y a su exaltacion, e incluso en relacién con
el tratamiento de los restos de sus responsables —lo que convierte a Espafa en una rareza
dentro de nuestro entorno geografico mas préximo, si se compara por ejemplo con Ale-
mania o con ltalia, y juega en apoyo de la necesidad de reubicar la tumba de Franco para
poder dar un nuevo simbolismo al Valle de los Caidos-—.

Al respecto, no se puede olvidar que en 2006, la Asamblea Parlamentaria del Conse-
jo de Europa adoptd la recomendacion 1736 (2006) sobre la necesidad de condenar el
franquismo a nivel internacional, en la que, ademas de condenar los crimenes cometidos
por el franquismo entre 1939 y 1975, invitaba al Estado espafiol a «mettre en place une
exposition permanente dans la basilique souterraine de la Vallée des morts (Valle de los
Caldos) [...] expliquant comment elle a été construite par des prisonniers républicains»4,
entre otras medidas. También el Parlamento Europeo se ha posicionado respecto del ré-
gimen de Franco en su resolucion de 25 de octubre de 2018 sobre el auge de la violencia

30 TEDH, Gulbahar Ozer and Yusuf Ozer v. Turkey, cit., § 38.

31 Ibid., § 29: «the realities of each case must be taken into account in order to avoid the mechanical application
of domestic law to a particular situation».

32 Al respecto, vid. ibid., § 37.

33 La existencia de un consenso europeo reduciria el margen de apreciacion del Estado (vid. TEDH, Schalk and Kopf
v. Austria, no. 30141/04, § 105, ECHR 2010).

34 Assemblée Parlementaire du Conséil d'Europe, Recommendation 1736 (2006), Nécessité de condamner le fran-
quisme au niveau international, 17 mars 2006, parr. 8.2.3.
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neofascista en Europa, que, de manera mas o menos explicita, considera inadmisible la
glorificacion de la dictadura y sus crimenes®. En la misma linea, la resoluciéon alude ex-
presamente a la decisién de «exhumar los restos de Francisco Franco y trasladarlos fuera
del Valle de los Caidos, conjunto monumental conmemorativo de la guerra y lugar de
peregrinacion de la extrema derecha» y recuerda que «se debe proceder a la retirada
efectiva de todos los demdas simbolos 0 monumentos que exalten el alzamiento militar, la
Guerra Civil y la dictadura de Franco, y que aquellos que no puedan ser retirados deben
ser objeto de la necesaria contextualizaciéon y reinterpretacion, de modo que puedan
contribuir a la concienciacién publica y a la memoria histérica»=®.

3. Consideraciones finales

La ubicacién en un edificio publico, de titularidad estatal, de la tumba de Franco la
convierte en un asunto también publico, cuyo tratamiento no puede eludir las obligacio-
nes que incumben al Estado en materia de derechos humanos. Su sepultura impregna el
Valle de los Caidos de un poder simbdlico sin igual en Espafia, en tanto que monumento
central de exaltacion del franquismo, y enturbia el recuerdo de las victimas enterradas alli
sin que sus familias fueran informadas y de los presos que trabajaron en su construccion
con la esperanza de una redenciéon de penas. Puesto que en el lugar se encuentran tam-
bién los restos de personas que combatieron al lado de Franco, el complejo monumental
ofrece un potencial Unico como espacio de memoria y reconciliacion, pero para darle
ese significado es necesario que todas las personas alli enterradas sean tratadas como
iguales, lo que no podra ocurrir mientras la tumba del dictador permanezca alli, en un
lugar privilegiado pese a que no cayé en la guerra. Desproveer al Valle de los Caidos
de su simbolismo glorificador de la dictadura pasa por exhumar los restos de Franco, lo
gue constituye ademas una medida de reparacién moral de las victimas, en particular de
aquellas que han sido condenadas contra su voluntad y la de sus familias a compartir con
él su lugar de descanso eterno.

El Derecho internacional ofrece también elementos para rechazar las pretensiones
de la familia Franco de reubicarlo en la catedral de la Almudena, que no parece posible
sustentar desde la perspectiva del Derecho internacional de derechos humanos, como
si podria ocurrir si no se tratara de un dictador. Sus atrocidades no solo no pueden ser
objeto de conmemoracién publica, sino que ni siquiera la Iglesia deberia aceptarlo en
un espacio reservado para autoridades eclesiasticas vy, si acaso, personalidades egre-
gias. Por el contrario, su propio Derecho sugiere que su enterramiento deberia tener un
perfil bajo —lo que podria interpretarse extensible a su tumba-, a tenor del canon 1184
§1.3 del Cédigo Candnico, que dispone que se han de negar las exequias eclesiasticas,
«a no ser que antes de la muerte hubieran dado alguna sefal de arrepentimiento:
[...] a los demas pecadores manifiestos, a quienes no puedan concederse las exequias
eclesiasticas sin escandalo publico de los fieles». Ni el méas basico homenaje eclesiastico
merece un «pecador manifiesto» que murié sin dar muestra alguna de arrepentimiento

35 Parlamento Europeo, Resolucion 2018/2869(RSP), sobre el auge de la violencia neofascista en Europa, 25 de
octubre de 2018, considerando Z.
36 Ibid., considerando AA.
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—a no ser que la Iglesia considere que el principal responsable de las atrocidades come-
tidas bajo el régimen franquista no entra en esa categoria—. Mucho menos alin merece
gue sus restos sean honrados en un espacio de titularidad estatal. El Estado se lo debe
a sus victimas.

= v

Honoré Daumier. Un buen consejo, 1865
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La justicia espanola frente al espejo
de su historia

Alfons ARAGONESES

Introduccion: la larga sombra de Montesquieu

Los jueces son tan solo la boca que pronuncia las palabras de la ley. Esta frase del
Baron de Montesquieu, tan citada y tan usada, se ha convertido en lugar comdn para
juristas, politicos y periodistas. Se trata sin duda uno de los esléganes mas potentes de la
contemporaneidad. Si esta maxima fue obviada, matizada o disfrazada durante la larga
construccién del estado liberal, sin duda fue creida, defendida y hasta transformada en
dogma por la doctrina juridica y politica. Todavia hoy muchos juristas creen en la neutra-
lidad de los jueces y, por ello, se desentienden del estudio de la cultura, el origen social,
la formacién y la ideologia de los ciudadanos que ejercen la funcién jurisdiccional.

Pero Montesquieu, como nos recordaba recientemente Josep Fontana, «no dejé de-
finido cémo podia organizarse un sistema que preservase la independencia del poder
judicial» lo que puede convertir al juez «en mas de una ocasion en “opresor”»'. Es decir:
el pensador reconocia que los jueces eran personas, con filias y fobias, les pedia dejarlas
de lado para ser neutrales, pero no explicaba como hacerlo o cémo garantizarlo.

La fe en la supuesta neutralidad de los jueces ha escondido su enorme poder y la
relevancia de su bagaje vital, cultural y politico. Hoy abundan los estudios de polito-
logos, historiadores, sociélogos y juristas sobre las personas que desempefan tareas
legislativas o ejecutivas. A nadie escapa la importancia del origen social y del estatus
econdémico o de la ideologia de alcaldes, diputados o técnicos del gobierno. Sin em-
bargo, poco han importado a la academia las vicisitudes que pasa una persona para ser
juez, cémo aprende y desarrolla sus funciones, de qué forma se controlan sus actua-
ciones o qué tipo de relacion politica se desarrolla entre estas personas y las personas
gue gobiernan el poder judicial. El estudio de la justicia, sobre todo el de los juristas, se
ha limitado en la mayoria de casos a un andlisis formalista normativista de su actividad,
como si factores culturales, politicos o relativos a dindmicas internas del poder judicial
no tuviesen nada que ver.

Afortunadamente esto empieza a cambiar. Ya lo avisaba Dalmo de Abreu Dallari en
2006 al afirmar que nuestro siglo XXI seria el del poder judicial*: el XIX habia sido el del
parlamentarismo por su novedad y su papel como productor de derecho, el siglo XX, el

1 Fontana, Josep, «Prologo», Jiménez Villarejo, Carlos, y Dofate Martin, Antonio, Jueces pero parciales. La perviven-
cia del franquismo en el poder judicial, Barcelona, Pasado & Presente, 2012, 13.

2 Dallari, Dalmo de Abreu, «A hora do Judicidrio»,Revista da Escola Nacional da Magistratura, 1 (2006), 10-16, 10.
Citado por de Moura Rezende, Mauricio Corréa, Democratizacdo do poder judicidrio no Brasil, Sdo Paulo, Contracorrente,
2018, 39.
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de las dictaduras, habia sido el del poder ejecutivo. Ahora, segun este jurista brasilefio, le
ha llegado el turno de estudiar y comprender la justicia.

Y es que, como defendia Eugenio Raul Zaffaroni, «no es posible imaginar un juez que
no la tenga [ideologia], simplemente porque no hay hombre que no la tenga, por simple
o errada que la podamos juzgar. El “juez eunuco politico” de Griffith, realmente, es una
ficcion absurda, una imagen inconcebible, una imposibilidad antropolégica»®. Como afir-
maba Ramon Saez al reflexionar sobre el caso espanol, «[l]a persistencia de la ficcion de la
vinculacion exclusiva a la ley, aunque forme parte de los valores y representaciones de la
subcultura profesional del juez —un mecanismo fabuloso de desresponsabilizaciéon-, es un
anacronismo»*. Pero no se trata de un anacronismo inocuo pues la «sumision acritica a la
ley desde un concepto meramente formal de ley» (...) genera la «capacidad de la jurisdic-
cion para cohabitar con la excepcion y con la impunidad de los poderosos»®. La dimensién
politica de la judicatura debe, por tanto, ser afrontada con las herramientas cientificas de
juristas y no juristas. Esto no implica cuestionar su funcién dentro del estado de derecho,
sino mas bien al contrario: disponer de mas conocimiento a la hora de disefiar cémo prote-
ger esta independencia y como mejorar el funcionamiento de este poder.

Hasta hace muy poco los conflictos o problemas de la justicia eran interpretados como
conflictos de competencias. Estoy de acuerdo con el diagndstico si le damos a la palabra
«competencia» el sentido que le daba Johannes Michael Scholz ya en 1986. El jurista ale-
man proponia realizar un andlisis de las reglas de reproduccion de la competencia social
de jueces y magistrados, consciente de que el estudio de las competencias formales era
insuficiente para entender el funcionamiento real de la justicia. Por competencia social
entendia «la apuesta esencial de la trayectoria profesional y social del Juez (...) sometida
no solamente a la logica interna del derecho judicial sino también a las relaciones de
fuerza en el seno de ese sector social cuya estructura es el resultado en buena medida de
luchas de competencia»®. En otras palabras, Scholz proponia estudiar las competencias
culturales, sociales y politicas que despliegan los jueces, consciente o inconscientemente,
en el desarrollo de su labor y de sus carreras.

No es casualidad que haya sido en paises como Brasil o Espafia donde haya desperta-
do el interés de la academia y de la politica por la dimensién psicolégica, cultural, politica
y moral de la judicatura. Para tener una vision de la bibliografia reciente en Latinoamérica
y Espafia sobre el tema basta consultar el excelente trabajo de Mauricio Corréa de Moura
Rezende y su propuesta de estudiar la dimensién politica de la judicatura para llevar a
cabo la democratizacién del poder judicial’. Segun el autor, de ello dependen el estado
de derecho y los derechos. Importa, por lo tanto, superar el planteamiento formalista
competencial que rige hasta ahora para estudiar el poder judicial®.

3 Zaffaroni, Eugenio Raul, Estructuras Judiciales, Buenos Aires, Ediar, 1994. Citado por Mauricio Corréa de Moura
Rezende, Democratizacdo do poder judiciario no Brasil, op. Cit., 79.

4 Saez, Ramon, «Los jueces y el aprendizaje de la impunidad, a proposito de los crimenes del franquismo», Mientras
Tanto, 114, 41-72, 58.

5 Ibidem, 41.

6 Scholz, Johannes-Michael, «La compétence judiciaire. Sur I'histoire contemporaine de la justice espagnole», Scholz,
Johannes-Michael (Hrsg.), El tercer poder. Hacia una comprension histérica de la justicia contemporanea en Espana,
Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann, 1992, 297-348, 301.

7 De Moura Rezende, Mauricio Corréa, Democratizacado do poder judicidrio no Brasil, op. Cit.

8 Ibidem, 347 yss.
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Para comprender la justicia en su vertiente politica y cultural y el origen de las dina-
micas profesionales y politicas de la judicatura es necesario estudiar su historia. Pero no
basta con el estudio de la historia institucional o normativa de la justicia: es necesario,
especialmente en nuestro pals, escribir de la justicia también en sus dimensiones politi-
cas. Se debe estudiar la historia de los jueces en su dimensién politica y cultural también,
como no puede ser de otra manera, durante la larga dictadura franquista y la transicion.
Asi podremos identificar la posible pervivencia de comportamientos, actitudes y dindmi-
cas del pasado en la justicia del presente.

Esta mirada al pasado con los ojos puestos en el presente se justifica siempre, pero
mas aun por algunas continuidades del franquismo. Con esto no quiero decir que, en
2018, haya justicia franquista o postfranquista o jueces franquistas. Si creo, en cambio,
que la falta de una reforma profunda de la justicia después de la transiciéon y el sistema
de seleccion y formacién de los jueces y juezas permitieron la continuidad de una cul-
tura juridica y de una ideologia profesional que viene de lejos, que tiene su origen en la
Restauracién, se intentd modificar durante la Republica pero ha retornado con fuerza
durante el franquismo sobreviviendo a la transicion.

Jueces sin cédigos y sin escuela: la administracion de justicia
en el siglo XIX

De acuerdo con la historiografia juridica, la ley organica de 1870° es la «base de la
fundacion de la justicia en tiempo constitucional»'. La ley de organizacion del poder ju-
dicial regulé el acceso, la formacion, la promocién vy la disciplina de los jueces. Pero esta
normativa y su despliegue no acabaron con dindmicas de la justicia espafiola del siglo XIX
como la ausencia de independencia de los jueces respecto del poder politico y la falta de
codigo civil hasta 1888.

La transicion del Antiguo Régimen al liberalismo no eliminé de cuajo las caracteristi-
cas, carencias y virtudes de la justicia anterior. La lealtad politica a la Corona se transfor-
mo en lealtad al régimen politico, como demostré hace unos afios Antonio Serrano'’. A
esta tendencia se le unia la falta de una escuela judicial y, como recordaba Johannes Mi-
chael Scholz, la falta de una ciencia de la judicatura'. De hecho, la competencia técnica
de los jueces iba construyéndose y sistematizandose mediante un sistema basado en la
resolucion de problemas: era la jurisprudencia tépica de la que luego hablaré. El cono-
cimiento se codificaba a través de recopilaciones, de formularios o de libros de retérica
forense, no con tratados o revistas cientificas.

Otro hecho que marcé la construccion del poder judicial en nuestro pais fue la ausen-
cia de un coédigo civil. Como ya demostré Bartolomé Clavero, el cédigo era en el siglo
XIX la auténtica constitucion: la norma juridica directamente aplicable que organizaba

9 Ley provisional de organizacién del poder judicial, Gaceta de Madrid 260, de 17 de septiembre de 1870, 1-8.

10 Clavero, Bartolomé, «Justicia en Espafa. Entre historia y Constitucion, historias y constituciones», Lorente, Marta
(ed.) De justicia de jueces a justicia de leyes, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2007, 397-428, 424.

11 Serrano, Antonio, «Gordura y magistratura: La desgracia del juez Jabalquinto», Anuario de historia del derecho
espanol, 67 (1997), 1465-1495.

12 Scholz, Johannes-Michael, «La compétence judiciaire», op. cit. 327.
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y transformaba la economia y la sociedad'. En Espafia el cédigo llegd muy tarde. ; Cudl
fue el derecho que aplicaban los tribunales durante ese periodo en el que se iba cons-
truyendo una sociedad y un sistema econémico liberales? Como sefialé Marta Lorente,
la ausencia de normas que derogasen el derecho del Antiguo Régimen produjo que un
«inmenso deposito de textos se mantuv(iese] en un estado de vigencia latente a lo largo
de todo el Ochocientos, dispuesto a revitalizarse en cualquier momento de la mano tanto
de la decision politica cuanto de la interpretacion juridica de naturaleza historicista»'.

A diferencia de Francia, donde habia Corte de Casacién y cddigos escritos, en Espafia
el Tribunal Supremo concentraba un enorme poder, ya que era el encargado de adaptar
las viejas normas a la realidad del XIX, lo que le atribufa un papel creador del derechoy
no solamente interpretativo.

Pero esta primacia de la doctrina y de la jurisprudencia sobre el cédigo no acabd
en 1888. Segun Carlos Petit los profesores de derecho no le prestaron al nuevo libro
de leyes demasiada atencion. Ellos siguieron escribiendo sobre la costumbre, sobre el
derecho extranjero y sobre la jurisprudencia®. El cédigo civil no gané su posiciéon cen-
tral en el sistema de fuentes hasta el primer franquismo, con lo que la autoridad del
Tribunal Supremo como detentador de la ultima palabra continué durante el primer
tercio del siglo XX.

Es por ello que el Tribunal Supremo pudo desarrollar, de manera mas o menos cons-
ciente, una cultura juridica que no estaba basada tanto en textos legales sino en prece-
dentes y en sus propias elaboraciones. La forma de pensar el derecho que se construye en
esas décadas es mas topica que sistematica, basada en casos y no en un sistema doctrinal
como el aleman o el francés. Es por ello también que el Tribunal Supremo gané un poder
y una autoridad sin parangén en nuestro ambito geografico y cultural.

i Quiénes son estos jueces espanoles del siglo XIX 'y cémo se desarrolla su formacion?
Como describieron afos ha José Juan Toharia' y Johannes Michael Scholz", los jueces
y magistrados eran reclutados mayoritariamente entre las élites terratenientes castella-
nas, andaluzas y extremenas. Los jueces jovenes, como acabo de decir, eran formados
y seleccionados por los miembros mas veteranos de la Judicatura. Esto significaba que
los jévenes debian asumir la cultura juridica de los mas experimentados. Para conservar
y aumentar su capital social y simbélico, los jueces debian seguir la cultura y los valores
vigentes entre las élites sociales, politicas y econémicas. Este sistema permitié que se
reprodujese una determinada manera de hacer y de entender el derecho que sobrevivié
a reformas legales e institucionales.'®

13 Clavero, Bartolomé «Codificacién y Constitucion: Paradigmas de un Binomio», Quaderni Fiorentini per la storia
del pensiero giuridico moderno, 18 (1989), 79-146.

14 Lorente, Marta, «Justicia desconstitucionalizada. Espana, 1834-1868» Lorente, Marta (Ed.) De justicia de jueces a
justicia de leyes, op. Cit., 247-287, 265.

15 Petit, Carlos, «El Codigo inexistente (I). Por una historia conceptual de la cultura juridica en la Espana del siglo
XIX», Anuario de derecho civil,48 (1995) 1429-1466. Del mismo autor: «El Cédigo inexistente (Il): Por una arqueologia de
la Civilistica espafiola », Anuario de derecho civil, 49 (1996), 1415-1450.

16 Pese a tratarse de una obra de sociologia, el libro de José Juan Toharia nos sirve para entender mejor la judicatura
del pasado reciente. Toharia, José Juan, £l juez espafiol. Un andlisis sociolégico, Madrid, Tecnos, 1975, 64 y ss.

17  Scholz,Johannes-Michael, Gerechtigkeit verwalten. Die Spanische Justiz im Ubergang zur Moderne, Frankfurt am
Main, Vittorio Klostermann, 2003. También “La compétence judiciaire”, op. cit.

18 Ibidem, 306y ss.
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1931-1944: reforma constitucional y contrarreforma violenta

Uno de los objetivos del constituyente y del legislador de 1931 fue modernizar la
cultura juridica espafiola. Los juristas republicanos redactaron una Constitucion y desple-
garon una serie de leyes que segufan la tendencia del constitucionalismo democratico
de Weimar y Viena. De ahi el valor normativo de la Constitucion, la creaciéon del Tribunal
de Garantias Constitucionales y la apuesta por los derechos y la igualdad. Los actores
politicos de la época entendieron perfectamente la importancia que tenia la justicia en
el desarrollo de su proyecto: sin una justicia sometida a la Constitucion, los derechos y
mandatos contenidos en ella serfan papel mojado.

Ese es el sentido de los cambios introducidos durante el periodo republicano en la
justicia. La creacion de un Tribunal de Garantias Constitucionales y de un Tribunal de Cas-
sacio de Catalunya rompian de entrada la posicion de poder que habia tenido hasta en-
tonces el Tribunal Supremo. La reorganizacién de este érgano en cinco salas, la propuesta
de una especifica de admisiones y la regulacién de la responsabilidad del Presidente y del
Fiscal del Supremo introducian parametros modernos de control.

Pero la Republica seguia teniendo el problema de un personal de la alta judicatura que
se habia formado y habia desarrollado su funcién durante la Restauracion y la Dictadura
y que, por tanto, era portador de la vieja cultura juridica. De poco servia la legislacién
republicana si esta quedaba diluida o neutralizada por la judicatura. Para evitarlo, una
Ley de 14 de septiembre de 1932 permitia la jubilacion forzosa de Jueces de instruccion,
Magistrados y funcionarios del Ministerio fiscal'®. Esta norma fue utilizada para jubilar a
numerosos funcionarios de la alta magistratura, masivamente funcionarios del Tribunal
Supremo?®. Estoy de acuerdo con Juan Francisco Laso Gaite quien en 1969 escribia que
esta norma y su aplicacién fue un intento de «republicanizar la justicia»?'. Se trataba,
efectivamente, de someter el derecho a la Constitucion y para ello era imprescindible que
la justicia también lo estuviera. De lo contrario, el derecho quedaba en manos de jueces
pre-constitucionales, educados en una cultura en la que la Constitucion no tenia valor de
norma juridica y en la que moral y derecho no estaban debidamente separados.

En 1932 se aprueba un decreto autorizando al Gobierno a presentar un proyecto
de ley de ascensos y traslados en la judicatura®. El anteproyecto lo redacté la Comision
Juridica Asesora?. En él se propone sustituir a magistrados por jueces jévenes y que
el ascenso al Tribunal Supremo no sea automatico. Los miembros de la Comision eran
conscientes del poder del Tribunal Supremo y de la importancia de su renovacién y demo-
cratizacion porque «acaso por haber vivido largo tiempo bajo un régimen antagénico del

19 Ley declarando que podran ser jubilados, cualquiera que sea su edad, a su instancia o por resolucion del Gobier-
no, todos los Jueces de instruccién, Magistrados y funcionarios del Ministerio fiscal, Gaceta de Madrid 258, de 14 de
septiembre de 1932, 1914-1915.

20 Vid a modo de ejemplo decretos relativos a separacion del servicio, jubilaciones, casos, ascensos, nombramientos
y traslados de los funcionarios de la Carrera judicial que se mencionan. Gaceta de Madrid 27, de 27 de enero de 1933,
642-674.

21 Laso Gaite, Juan Francisco, «Aportacion a la historia del Tribunal Supremo de Espafa», Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencia, 59 (1969), 3-72, 15.

22 Decreto autorizando al Ministro de este Departamento para presentar a las Cortes Constituyentes un proyecto de
ley sobre ascensos y traslados en la Judicatura y Ministerio fiscal. Gaceta de Madrid 188, de 6 de julio de 1932, 146-152.

23 Comision Juridica Asesora, Anteproyectos de ley e informes presentados al gobierno, Madrid, Sucesores de Riva-
deneyra, 1933, 149-17.
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hoy imperante en Espafia, no ha respondido a las necesidades de justicia sentidas, con la
flexibilidad, comprensién y entusiasmo deseados»?“.

El Anteproyecto proponia también “desprofesionalizar” la justicia permitiendo el ac-
ceso a la magistratura de juristas como abogados vy, sobre todo, profesores de derecho.
Los proponentes buscaban acabar con una justicia corporativa, conservadora y anticuada
a sabiendas de que en la Universidad una generacion de profesores participaba de una
nueva cultura juridica, en sintonia con la europea de la época.

Vemos pues que durante la Republica tuvo lugar un intento de reforma, de moderni-
zacion de la Justicia en sentido democratizador que fue paralelo al intento de renovacion
de la cultura juridica en general. Ahi estan para demostrarlo los indices de las revistas
juridicas o los discursos de apertura del afo judicial. Interesa el valor normativo de la
Constitucién, la modernizacion del derecho privado, etc.

Quizas por ello el bando rebelde tuvo claro desde el comienzo la importancia de la
justicia para el despliegue de su proyecto politico. Como decia Sebastian Martin, el pri-
mer franquismo supone en gran medida «la restauracién de la Restauracién»?. Por la via
violenta y en muchos casos en contra del derecho se va a imponer de nuevo una cultura
juridica que no separa moral y derecho, que somete a los jueces a una ley no democratica
y a un proyecto politico al servicio de las elites.

Este objetivo se materializd a través de dos medidas o grupos de medidas: la depu-
racion de la judicatura y el control de los jueces por el poder politico y por un Tribunal
Supremo que reforzé entonces el enorme poder que ya tenia antes de 1931.

La depuracién de los jueces es una caracteristica comun a todas las dictaduras de la
época. Como afirmé Michael Stolleis, el derecho nacionalsocialista se caracterizd por un
legislador lento y un juez y una administracién veloces?. El profesor sostiene que todo
el derecho aleméan entre 1933 y 1945 fue derecho nazi, aunque partes muy importantes
de la legislacion no se reformasen. Eso fue asf, entre otras cosas, porque el régimen hitle-
riano conto, gracias a la depuracion, con un aparato judicial que reinterpreté el derecho
liberal transformandolo en derecho nazi.

Lo mismo sucedié en Espafa: se depur6 el aparato judicial para reinterpretar el dere-
cho que entre 1931 y 1936 se habia leido a la luz de la cultura constitucional. Sobre la
depuracion de jueces y fiscales han escrito Federico Fernandez Crehuet?” y Ménica Lane-
ro?8, quienes sefialan su importancia en la creaciéon de una judicatura leal e instrumental
al proyecto politico franquista.

La depuracién comenzé en 1936 y continué durante la guerra. Se impuso una depu-
racion administrativa general para expulsar a los no adictos y configurar una justicia leal
al proyecto politico, por convicciéon, por miedo o por ambas cosas. Como en otros ambi-

24 Ibidem, 154.

25 Martin, Sebastian, «El Estado en la Espana de los afos treinta: De la constitucién republicana a la dictadura fran-
quista», Res publica, 23 (2010) 81-92, 89.

26 Stolleis, Michael, Recht im Unrecht. Studien zur Rechtsgeschichte des Nationalsozialismus, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1994, 11.

27 Fernandez-Crehuet Lopez, Federico, Jueces bajo el franquismo. Once historias (y una nota sobre la depuracion de
los funcionarios judiciales, Granada, Comares, 2011.

28 Lanero Taboas, Monica, Una milicia de la justicia. La politica judicial del franquismo: 1936-1945, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1996. De la misma autora también: «La politica de personal de la Administraciéon
de Justicia en la dictadura franquista (1936-1952 », Fernandez-Crehuet, Federico y Hespanha, Anténio Manuel (Hrsg.)
Franquismus und Salazarismus: Legitimation durch Diktatur?, Frankfurt amMain, Vittorio Klostermann, 2008, 31-60.

40



LA JUSTICIA ESPANOLA FRENTE AL ESPEJO DE SU HISTORIA

tos de la represiéon y de la censura, la vaguedad y la grandilocuencia de las normas per-
miten un alto grado de arbitrariedad. Permiten también que los represores se muestren
especialmente duros, quien sabe si en algunos casos para hacerse perdonar veleidades
republicanas. Como recuerda Monica Lanero, «lo esencial es el rumor, la apariencia mas
que los hechos, que la sospecha predomina sobre la certeza y que en caso de duda se
opta siempre por sancionar»?°.

El objetivo de la depuracién es separar a los no leales y generar adiccion al régimen.
Lo que afirma Ménica Lanero resulta interesante para lo que me ocupa: se sanciona por
el comportamiento profesional mas que por manifestaciones de tipo politico®. Eso de-
muestra que no solo se esta castigando al disidente sino que se esta forjando una nueva
judicatura, un nuevo modelo de juez

Una ley de 10 de febrero de 1939 permitié que en esta Ultima fase de la guerra y
en la primera postguerra se llevase a cabo una depuracion general. Como indica Lane-
ro, se prevén sanciones diferentes a la separacion y entran en juego criterios morales e
ideoldgicos y no solo profesionales®, lo cual hace pensar que las autoridades, una vez
separados los menos adictos, crefan, con razén, que el miedo era suficiente para reciclar
a los funcionarios que no fueran del todo afines.

Siguiendo los datos que aporta Lanero, entre 1936 y 1944 fueron sometidos a de-
puracion 368 jueces y magistrados. Fueron separados 62, un 6%, y 76 admitidos con
sancién3?. Anadamos los exiliados, los fallecidos y tengamos muy en cuenta el miedo que
se inoculd en los jueces no adictos y el apoyo a los afines, y el resultado es una transfor-
macién importante, sutil en muchos casos, de la judicatura. La autocensura o el deseo de
subir en el escalafén determind la manera de investigar y juzgar casos en un entramado
administrativo en el que el mensaje era claro: los jueces estaban sometidos a un proyecto
politico camuflado con normas legales y con una apariencia de normalidad juridica.

Jueces y cultura judicial bajo el franquismo

Como ya he afirmado, el objetivo principal de los franquistas fue la restauracion de
la vieja cultura juridica que la Republica habfa intentado transformar. No es de extrafar
que los primeros Ministros de Justicia del nuevo régimen viniesen de las filas carlistas. Los
tradicionalistas eran los mejor indicados para reinstaurar el orden juridico anterior a 1931
como elemento capital para la restauracion del orden natural de las cosas en lo moral, lo
social y lo politico. Y ello se conseguiria sin grandes reformas pero recuperando personas
y discursos de la Dictadura primorriverista y de la Restauracion. La depuracion, ademas,
permitié tener la «milicia de la justicia»>® que desarrollaria este nuevo pero viejo proyecto
juridico. Eliminados el Tribunal de Garantias y el Tribunal de Cassacio, el Tribunal Supremo
volvié a ser la maxima instancia jurisdiccional y volvié a tener el enorme poder para crear
el derecho que la Republica le habia querido arrebatar.

29 Lanero Taboas, Monica, «La politica de personal de la administracion de justicia...», op. cit., 37.

30 Idem.

31 Ibidem, 39.

32 Ibidem, 42.

33 La expresion es de un discurso del Ministro de Justicia Eduardo Aunés que Monica Lanero recupera en su obra,
aqui ya citada.
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En este estudio no vamos a detallar ni a resaltar la labor represiva de las jurisdicciones
especiales como la de represién de la masoneria y el comunismo, la de responsabilidades
politicas o la de orden publico, estudiadas por personas muy competentes. No niego su
importancia pero, al hablar de la represién o del derecho franquista, me niego a diferen-
ciar entre jurisdicciones especiales y jurisdicciones ordinarias: todas ellas sirvieron al pro-
yecto politico de la dictadura. Si cabe resaltar, en cambio, la funcion y la responsabilidad
del Tribunal Supremo en el entramado represor franquista.

En 1938 una Ley del Gobierno rebelde reinstaura en zona nacional el Tribunal Supre-
mo3* y en 1939 su sede es trasladada a Madrid. Sera su Presidente un prestigioso jurista
representante de la vieja y tradicional escuela: don Felipe Clemente de Diego, Catedrati-
co de derecho civil y antiguo Consejero Nacional en tiempos de Primo de Rivera, el cual
personifica la continuidad del viejo derecho en el nuevo Estado espafiol.

Como Presidente del Supremo Clemente de Diego fue el encargado en 1942 de
pronunciar el discurso de apertura del afo judicial®>. Como afirmé en otro texto, este dis-
Curso inaugura, no uno, sino cuarenta afnos judiciales®. Su lectura resulta interesantisima
porgue supone todo un programa de la cultura juridica franquista que pervivio, pese a la
modernizacion de los cincuenta y sesenta, hasta el final de la dictadura, si no mas alla.

El largo discurso esta repleto de referencias a la moral y a la religion. Se habla de va-
lores eternos y se subraya la importancia de «La Justicia», en mayusculas. «Es muy débil
la luz de la razon humana abandonada a si misma. (...) La separacion funesta de Moral
y Derecho dejo en los espiritus angustia» escribe el jurista®’.

En el discurso encontramos un legalismo iusnaturalista, si se me permite la expresién.
El juez, segun Clemente de Diego, debia aplicar la ley y agotarla. Pero para ello debia
tener en cuenta que «la Ley comprende, ademas de su diccién, ademas del pensamiento
en ella expresado por sus férmulas, todo el aparato espiritual de concepciones y de idea-
cion gque presidiera su redaccion, todo el conjunto de ideas fundamentales y de principios
de que fluyeron las declaraciones legislativas concretamente hechas en el texto legal, de
tal suerte que mientras no se agote la fecundidad de estos elementos no se entenderd
agotada la Ley misma»®.

El discurso rompfa ademas con la cultura republicana que, siguiendo la estela de Kel-
sen, separaba derecho y moral y derecho y aplicacion del derecho. Para el viejo jurista, el
juez debia ser protagonista en la aplicacion y creaciéon del derecho. Para ello el juez debia
utilizar el instinto por encima de la légica. Clemente de Diego recupera la jurisprudencia
de intereses y desprecia el normativismo abstracto: rechaza a Kelsen y reivindica a Santo
Tomas de Aquino, a Otto von Gierke, a Francois Gény y también a un jurista en boga en
la Alemania nazi, Philip Heck, que plantea una reinterpretacion de la jurisprudencia de
intereses que daba un enorme poder al juez a la hora de integrar la norma de acuerdo
con valores e intereses®.

34 Ley reorganizando el Tribunal Supremo, Boletin Oficial del Estado 72, de 10 de septiembre de 1938, 1168-1171.

35 Clemente de Diego, Felipe, Solemne discurso de apertura del ano judicial, Madrid, Instituto Editorial Reus, 1942.

36 Aragoneses, Alfons, «Continuidad y discontinuidad del presente en la justicia del presente», Fernandez-Crehuet,
Federico y Garcia Lopez, Daniel, Derecho, memoria historica y dictaduras, Granada, Comares, 2009, 61-78, 69.

37 Clemente de Diego, Felipe, Solemne discurso de apertura del ano judicial ,op. Cit., 64.

38 Ibidem, 19.

39 Sobre la influencia en Espana del pensamiento juridico nacionalsocialista en general y de Philip Heck en particular,
véase Fernandez-Crehuet, Federico, El Leviathan franquista. Notas sobre la teoria del Estado de la Dictadura, Granada,
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Este programa fundacional del derecho franquista se desarrollé con unos jueces so-
metidos al proyecto politico durante cuarenta afios de dictadura. El Tribunal Supremo, de
la mano de presidentes como Felipe Clemente de Diego o José Castan Tobenas, se separd
del normativismo abstracto kelseniano para resolver de acuerdo con la moral catélica o
con el nacionalismo del régimen.

Este marco cultural hizo que los tribunales aplicasen preceptos juridicos a la luz de
normas morales o principios politicos. El derecho espafiol se tifid de nacionalcatolicismo
desde el escalon mas bajo hasta el mas alto de la judicatura. Francisco J. Bastida, a partir
del estudio de mas de 600 sentencias, demostré en 1986 que valores politicos como la
unidad social, nacional y espiritual de la Patria fueron principios juridicos directamente
aplicables por el juzgador®. Para este profesor, «la idea fundamental que se destila en la
jurisprudencia del alto tribunal es la defensa de la unidad, entendida como uniformidad
y todo lo que no es unidad es fragmentacion, divisién, enfrentamiento y separacion»*'.

Carlos Pérez Ruiz estudioé la doctrina moral del Supremo de esos afos demostrando
el uso de principios de la moral catélica como elementos integradores de los preceptos
juridicos*. De la lectura de su trabajo se desprende la funcion represora del alto Tribunal
y su defensa de los valores del catolicismo mas reaccionario convertidos en normas juri-
dicas. No hace falta recordar la autoridad de dicha institucién y la obligacién de juzgados
y tribunales inferiores de seguir su doctrina.

En 1944 se cre6 mediante ley de 26 de marzo la Escuela Judicial**. Como nos dice
Monica Lanero, «su creacion no marca el fin del periodo de selecciéon por adhesion politi-
ca, al contrario: supone un perfeccionamiento de sus mecanismos: ademas de la primera
seleccion de caracter politico, antes de la oposicién»"44. Esta autora destaca algo muy
importante para lo que aqui nos ocupa: la funciéon de esta Escuela en el desarrollo de
una ideologia profesional. Si el aparato judicial franquista utilizé en un primer momento
la depuracion para moldear a los jueces, a partir de este afo usé la Escuela y también
los mecanismos de control y disciplina de jueces y magistrados. El resultado fueron unos
jueces que, lejos de ser el vocero de la ley, fueron agentes defensores de la ideologia y del
modelo de estado y de sociedad del franquismo. No es baladi que el articulo de la norma
exigiese para acceder a la «Escuela Judicial Espafiola» «ser varén»: da una idea también
de la forma como actuaba la judicatura.

El problema, lo deciamos al inicio de este texto, era la aparente normalidad, juridici-
dad y neutralidad con lo que todo se vistié y que ayudo a la normalizaciéon y a la natura-
lizacion consciente e inconsciente de una determinada forma de impartir justicia. Como
decia Tomas y Valiente hace afos, los jueces de la época eran «mas celosos de su aparen-

Comares, 2018.

40 Francisco J. Bastida, Jueces y Franquismo. El pensamiento politico del Tribunal Supremo en la Dictadura, Barcelona,
Ariel, 1986.

41 Bastida, Francisco J., «El pensamiento politico del Tribunal Supremo en la dictadura franquista», en linea en
https://www.cronicapopular.es/2014/11/el-pensamiento-politico-del-tribunal-supremo-en-la-dictadura-franquista/#_ftn1
(15.11.2018).

42 Son casos que extraigo de la obra de Pérez Ruiz, Carlos, La argumentaciéon moral del Tribunal Supremo. 1940-
1975, Madrid, Tecnos, 1987.

43 Ley sobre creacién de la “Escuela Judicial”, Boletin Oficial del Estado 148, de 27 de mayo de 1944, 4125-4127.

44 Lanero Taboas, Monica, «La politica de personal de la Administracion de Justicia en la dictadura franquista
(1936-1952)», op. Cit., 48.
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te apoliticismo que de su independencia»*. Ramoén Saez lo expresaba con otras palabras:
en las dictaduras como la espanola se dio «el respeto y la sumisién a la ley en sentido
formal, que permite una neutralidad a resguardo de ésta al margen de su legitimidad, la
concepcion de la interpretacion como tarea modesta y sencilla —una suerte de estrategia
de supervivencia y de inocencia o irresponsabilidad, segun las demandas tradicionales de
la (mala) politica- y la presentacion como un cuerpo técnico de funcionarios»“®. No ayudo
para nada la falta de una sistematica o de una ciencia de la judicatura: la jurisprudencia
topica permitié que la ideologia franquista calase mas en los jueces de la época®’.

La transicion de la justicia

Asi fue la judicatura que durante décadas se fue construyendo en Espafia. Los cam-
bios legislativos, las transformaciones en el contexto internacional, en la economiay en la
sociedad no hacen més que afadir nuevos textos, nuevas capas al palimpsesto de cultu-
ras juridicas que se habia ido creando desde 1936. Pocos cambios habia experimentado
la judicatura (re-)construida a golpe de depuracion, seleccion basada en la ideologia y
control.

La transicion y los primeros afios de la democracia tuvieron éxito en algunos aspectos
y estuvieron condicionadas por inercias institucionales del pasado en otros. En 1978 se
reinstaurd un sistema democratico y ese afio debfa suponer un punto de ruptura con la
vieja cultura judicial. Pero no fue asi. Interesa destacar la falta absoluta de reforma insti-
tucional: no hubo ninguin tipo de depuracién, como en otras transiciones, ni jubilaciones
masivas, ni reformas profundas en ningun dmbito del poder publico. La justicia no fue
ninguna excepcion.

Como sefialaba Bonifacio de la Cuadra en 1993, «a diferencia de lo ocurrido en los
otros dos poderes, la transicién no buscé demadcratas para que organizaran el poder ju-
dicial democratico»“®. Cierto es que se eliminé el infame Tribunal de Orden Publico, pero
precisamente la forma como se disolvié ejemplifica muy bien las carencias de la transicion
en la judicatura. Lo explicd muy bien en su tesis doctoral Juan José del Aguila®: los jue-
ces del TOP que cesaron en sus funciones tras disolverse el organismo se reintegraron,
siguiendo lo que decia la ley de disoluciéon®, en 6rganos jurisdiccionales «ordinarios». Lo
mismo sucedié con los magistrados y jueces que habian ejercido durante el franquismo y
desarrollado la doctrina juridica descrita por Francisco J. Bastida o por Carlos Pérez Ruiz:
continuaron ejerciendo sus funciones cargando en la mochila con su ideologia, sus pre-
juicios y su concepcién predemocratica del derecho.

Ramoén Séez coincide al afirmar que «no se detectan momentos de ruptura o de inver-
sién de valores que hubieran hecho posible la evolucién hacia practicas asociadas a una

45 Tomas y Valiente, Francisco, Poder judicial y Tribunal Constitucional. Escritos sobre y desde el Tribunal Constitu-
cional, Madrid 1993, 66.

46 Saez, Ramon, « Los jueces y el aprendizaje de la impunidad», op. Cit., 60.

47  Esta jurisprudencia topica explica el éxito que tuvo la obra de Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, que fue
traducida al castellano en 1964 por Luis Diez Picazo. Viehweg, Theodor, Tdpica y Jurisprudencia, Madrid, Taurus, 1964.

48 De la Cuadra, Bonifacio, «Veinte ahos de jueces», Jueces para la Democracia, 31 (1996), 16-21, 16.

49 Del Aguila, Juan José, EI TOP. La represion de la libertad, 1963-1977, Barcelona, Planeta, 2011.

50 Real Decreto-ley por el que se suprimen el Tribunal y Juzgados de Orden Publico y se crean en Madrid dos nuevos
Juzgados de Instruccién, Boletin Oficial del Estado 4, de 5 de enero de 1977, 174-175.
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cultura de lajurisdiccion y de la legalidad (...) vivida en clave democratica»®'. El legislador
y el constituyente lo fiaron todo al paso del tiempo y al cambio generacional, sin tener en
cuenta la resistencia de la vieja cultura juridica.

Durante los primeros afios de la democracia el Tribunal Constitucional intenté desa-
rrollar una cultura basada en el constitucionalismo e imponerla en todos los ambitos con
el objetivo de superar los viejos habitos de la judicatura espafiola. Con este objetivo se
reconocia la independencia del poder judicial, aunque se le sometia a un control adminis-
trativo, y se regulaba el poder judicial y las competencias del nuevo Tribunal de garantias
constitucionales.

La Constitucién y la Ley Organica del Tribunal Constitucional regulaban el recurso de
amparo y estaba previsto que se pudiese apelar al articulo 24 de la Carta Magna, el que
regula el derecho a la tutela judicial efectiva, para recurrir decisiones del Tribunal Supre-
mo. Algunas voces se alzaron temerosas de que se crease de esta manera una Ultima
instancia jurisdiccional y que se diesen conflictos entre el Tribunal Constitucional y los
organos jurisdiccionales ordinarios.

El legislador y el constituyente apostaron a una reforma y una democratizacion es-
pontaneas que habian de venir del desarrollo de la constitucién. Pero esto significaba
dejar en pie las estructuras sociales, simbélicas y de poder propias a cada una de las
instituciones del estado. El nuevo orden juridico no se construfa sobre un campo vacio
sino sobre unas estructuras legales, jurisdiccionales y sobre todo conductuales y cultu-
rales del pasado que, en el caso de la justicia, habian sido interiorizadas y naturalizadas
por jueces y magistrados. Como acertadamente sefalase Lorenzo Martin Retortillo en
1984, «En el periodo anterior abundaron los jueces o fiscales que gustaron las mieles
de los cargos politicos y de designacién: delegados periféricos y Procuradores en Cortes
(...). Y muchos de aquéllos (...) no sélo pueblan todavia los descansillos del escalafén
sino que estan bien situados en las alturas, en los sillones mullidos y en las chaises
longues, en los tresillos, en los tronos ¢Llegaran incluso al Consejo General del Poder
Judicial, o les entrara el escrupulo, les dara el palpito democratico y se detendran ante
los umbrales?»2.

A nadie se le escapa que Martin Retortillo apuntaba con fina ironia al riesgo de que
juristas representantes de la vieja cultura que venia de la dictadura se convirtiesen en
gobernantes de los jueces y, peor aun, formadores de las nuevas generaciones. Esto sig-
nificaba que se reprodujese la vieja cultura juridica en democracia.

Por otro lado, esto no era algo exclusivo de nuestra historia. Algo similar sucedié en
la Alemania Federal. Tras 1945 y pese a los simulacros de desnazificaciéon,>* numerosos
juristas del nazismo se incorporaron a la judicatura de la nueva Republica. Estos juristas,
lo explica excelentemente el documental sobre el jurista Fritz Bauer de llona Ziok**, por-
taban una cultura y una ideologia que desplegaban cuando aplicaban el derecho demo-
cratico. Esta forma culturalmente no democratica de aplicar un derecho que si lo era tuvo

51 Sdez, Ramon, «Los jueces y el aprendizaje de la impunidad», op. Cit., 43.

52 Martin-Retortillo, Lorenzo, Materiales para una Constitucion, Madrid, 1984, 306 citado por Serra Cristébal, Rosa-
rio, La querra de las Cortes. La revision de la jurisprudencia del Tribunal Supremo a través del recurso de amparo, Madrid,
Tecnos, 1999, 42.

53 Sobre la desnazificacion de la administracion alemana, Vincent, Marie-Bénédicte (Dir.), Dénazification, Paris, Pe-
rrin, 2008.

54  Fritz Bauer. Tod auf Raten. Alemania, llona Ziok, (2010).
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efectos en todos los &mbitos del derecho. La igualdad de género fue una de las victimas
de este fendmeno, como demostré Christine Franzius®>.

En Alemania hubo que esperar a la generacion de los hijos del nacionalsocialismoy a
juristas como Fritz Bauer, que denuncié hasta su muerte estas continuidades, para reno-
var la judicatura y la forma de entender el derecho. Quizas el legislador espafiol confiaba
también en el cambio generacional sin entender que el sistema de seleccion y formacion
de jueces en nuestro pais permitia y permite la reproduccién de dispositivos culturales,
simbolicos y de poder, que sobreviven a cambios legislativos e institucionales.

Sin duda el sistema de eleccion por parte del parlamento de los vocales del Consejo
General del Poder Judicial que se introdujo en 1986 y que el Constitucional validé no sin
advertir de sus riesgos, fue un intento de reformar la judicatura. Ya en los ochenta hubo
juristas, jueces y no jueces, que advirtieron sobre los problemas que podia generar y que
de hecho generé®.

La sombra del pasado en la justicia de la democracia

Por lo explicado hasta ahora hay todavia algunos ambitos de lo que llamamos justicia
en la que encontramos continuidades del pasado. Insisto: no estamos hablando de jueces
0 magistrados de ideologfa franquista sino de la pervivencia de una ideologia y cultura
profesionales que se desarrolla sobre todo bajo el franquismo y que, desgraciadamente,
sobrevive a la transicion. Hace unos afios estudié uno de estos ambitos: el de la «guerra
de las Cortes», protagonizada en los afios 90 por el Tribunal Supremo y el Constitucio-
nal®’. Otro espacio que reproduce y permite la reproducciéon de esta vieja cultura es el de
la formacion y seleccion de jueces. A estos tres blogques de problemas dedico las paginas
gue siguen.

El origen de la guerra de las cortes fue la reaccién de los Magistrados del Supremo
contra decisiones del Constitucional que intentaban asentar su autoridad y también indi-
rectamente modernizar la cultura juridica espafnola. Los varios conflictos por recursos de
amparo estimados provocaron que el Supremo protestase publicamente e incluso que,
en una ocasioén, acatase una sentencia del Constitucional «por imperativo legal».>® Como
ya escribi en su momento, la guerra de las cortes mostré un choque de culturas o de
competencias culturales entre los magistrados del Supremo, cuya larga historia he descri-
to someramente, y los del Constitucional, paladines de una nueva forma de entender el
derecho'y la justicia, inspirada por la justicia constitucional alemana. Afios después y vista
la deriva cultural de uno y otro tribunal, especialmente a partir del afio 2001, concluiria
gue la vieja cultura juridica se ha impuesto sobre el intento de reformarla de los Tomas y
Valiente, Cruz Villaléon o Rubio Llorente.

Como avanzaba, la vieja cultura juridica sobrevive a las reformas legislativas por el
sistema de selecciéon y formacién de jueces, que permite la reproduccién de la vieja cul-

55 Franzius, Christine, Bonner Grundgesetz und Familienrecht, Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann, 2005.

56 Por poner algunos ejemplos: Aparicio, Miguel Angel, «El control del nombramiento de los consejeros del Poder
Judicial», Jueces para la Democracia, 12 (1991), 3-6; Andrés Ibanez, Perfecto, «En la renovacién del Consejo General del
Poder Judicial», Jueces para la democracia 26, (1996), 8-11.

57 Aragoneses, Alfons, «Continuidad y discontinuidad del pasado en la justicia del presente», op. Cit.

58 «El Supremo se enfrenta al Constitucional por una indemnizacién a Preysler», El Pais, 6 de noviembre de 2001.
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tura juridica generacién tras generacion. Obviamente no ayuda lo que se ha convertido
el sistema de eleccién de vocales del Consejo General del Poder Judicial que premia la
lealtad politica por encima de la competencia. Curiosamente, las propuestas que se han
planteado de ambos temas han chocado con importantes escollos. Veamos qué sucedié
cuando alguien planteé la reforma del sistema de seleccion de jueces.

Mariano Fernadndez Bermejo, jurista antifranquista, fiscal desde 1974, Fiscal en Jefe de
Madrid desde 2003, fue nombrado Ministro de Justicia en 2007. Varias fueron sus inicia-
tivas para modernizar la justicia, pero una destaca por encima de todas: la propuesta de
reformar el sistema de seleccion de jueces. El Ministro planted que parte de los nuevos
jueces fuesen reclutados entre los estudiantes de derecho con mejor expediente. «La cla-
ve es pescar donde lo hacen los despachos de abogados. No sé por qué nos tenemos que
dejar pisar. Hay que hacer una buena oferta y después, proponer una formacion seria, en
la que quienes hayan acreditado unos conocimientos se formen en la vida, los valores y
la practica», defendia®®. La propuesta también apuntaba a la escuela judicial y buscaba
que la formacion estuviese «impregnada de vida». «Que aprendan alguno de los idiomas
que no son oficiales en Espafia y conozcan las instituciones comunitarias, que pasen por
las urgencias de los hospitales y vean lo que es la vida, que conozcan la fuerza social del
trabajo al lado de los empresarios y de los sindicatos», insistia®.

Pese a negarlo, el Ministro estaba intentando revolucionar la seleccion y formacion
de jueces. Y lo estaba haciendo, ademas, afirmando «yo no busco la complicidad de los
jueces. No me preocupa lo que digan esos sectores»®'. Su propuesta abrié la caja de los
truenos y un periodo de conflictos entre gobierno y jueces alimentados por la propuesta,
la falta de medios y la actitud de un gobierno, que en palabras de muchos jueces y politi-
cos, amenazaba la independencia judicial. El final de este episodio lo conocemos: Manuel
Fernandez Bermejo dimitié al conocerse que habia participado con el magistrado Baltasar
Garzon, quien entonces investigaba la corrupcion del PP, en una caceria en Andalucia.®?

No es dificil concluir que uno de los factores mas importantes que forzaron la dimisién
del Ministro fue la propuesta de modernizacién del sistema de formacién por su poten-
cial disruptivo de una cultura y una estructura de poder que viene reproduciéndose desde
hace décadas y que beneficia no solo a una forma de entender la justicia sino a personas
concretas de la alta magistratura.

Estas continuidades culturales explican en parte la forma como el derecho espafiol
en general, y la judicatura en particular, ha abordado el pasado dictatorial reciente. Las
demandas judiciales de victimas del franquismo no han tenido un trato satisfactorio. Que
la Constitucion no elaborase un relato sobre el pasado alternativo al del franquismo, que
el Tribunal Constitucional considerase que habia continuidad entre derecho democratico
y franquista y que, por lo tanto, el derecho a tener en cuenta en los afos de la guerra

59 «El gobierno reclutard a los jueces entre los alumnos con nota», £/ Periddico de Aragon, 23 de octubre de 2007.
En linea en: https://www.elperiodicodearagon.com/noticias/gobierno-reclutara-futuros-jueces-alumnos-nota_359426.
html (15.11.2018).

60 «El PSOE revoluciona la judicatura», El Pais, 23 de octubre de 2007. En linea en https:/elpais.com/dia-
rio/2007/10/23/espana/1193090401_850215.htm| 815.11.2018)

61 Idem.

62 «Bermejo dimite como Ministro de Justicia», £/ Pais, 23 de febrero de 2009. En linea en: https:/elpais.com/
elpais/2009/02/23/actualidad/1235380620_850215.html (15.11.2018).
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fuese este y no el republicano®, no facilitaron los mimbres para elaborar una doctrina
gue hiciera justicia a las victimas.

Sin embargo, algo de margen habia tras la aprobacion de la llamada ley de memoria
historica y la reinterpretacion de parte de la academia del derecho espafiol a la luz del
derecho internacional, que obliga al estado a investigar las desapariciones forzosas. Los
pocos intentos que hubo de llevar a cabo este tipo de investigaciones judiciales fueron
frenadas con la sentencia del Tribunal Supremo de 2012, la del famoso caso Garzén®,
gue vino a decir que la indagaciéon de los crimenes franquistas no corresponde a los
jueces sino a los historiadores, como si los crimenes contra la humanidad prescribiesen.

Como decia al inicio, la causa de este tipo de decisiones no hay que buscarla en la
ideologia politica de los jueces sino en una ideologia profesional extendida en parte de
la judicatura que ha naturalizado determinadas formas de interpretar el derecho y que,
por tanto, ignora o pretende ignorar que los crimenes del franquismo tienen todavia hoy
trascendencia juridica.

Conclusion: propuestas para el futuro

Ante los problemas que afronta la judicatura urge en primer lugar abrir los ojos a la
realidad: los jueces no son neutros porque la neutralidad es antropolégicamente imposi-
ble®®. La interpretacion y la aplicacion del derecho no es nunca neutra: el juez aplica una
cultura y una ideologia profesional en el ejercicio de sus funciones y estad sometido a dina-
micas simbdlicas y politicas. Todo ello es, a su vez, el resultado de procesos de formacion
gue pueden ser mas o menos largos y que pueden o no sufrir cesuras.

En el caso espanol, este proceso histérico hunde sus raices en el siglo XIX, se desa-
rrolla durante el primer tercio del XXy se despliega durante el franquismo. La transicion
supuso un cambio de leyes, empezando por la Constitucion, pero no de personas ni de
sistema de seleccion y formacion de los jueces, cosa que permitio la reproduccién de una
cultura y una ideologia profesional del pasado.

Por esta razén es importante estudiar el origen histérico de la cultura judicial espafio-
la, identificar los elementos que no estan de acuerdo con los principios constitucionales
y que han sido naturalizados y que se reproducen generacion tras generacion. Solo asi se
podran eliminar y se podré profundizar en la democracia de la justicia.

Son muchas las voces que se alzan para pedir la reforma del sistema de eleccion de los
vocales del Consejo General del Poder Judicial. Pero de poco serviran las reformas si no se
aborda el problema principal: aguello que permite la reproducciéon de la cultura judicial
del pasado y que es el sistema de seleccion y formacién de los jueces. Gemma Ubasart
recordaba recientemente la disfuncionalidad de un sistema de formacién que obliga «a
los futuros jueces y fiscales a estar afos encerrados entre cuatro paredes aprendiéndose,
comas incluidas, leyes que ya conocen bastamente».®®

63 Sentencia del Tribunal Constitucional 28/1982 de 26 de mayo.

64 Tribunal Supremo. Sentencia 101/2012, 27 de febrero de 2012, Caso Manos Limpias y Asociacion Libertad e
Identidad vs. Baltasar Garzon.

65  Zaffaroni, Eugenio Raul, Estructuras judiciales, op. Cit.

66 Ubasart, Gemma, «Justicia autista», £/ Mundo, 9 de noviembre de 2018. En linea en https://www.elmundo.es/ca
taluna/2018/11/09/5be55f4b22601d8d678b45f8.html (15.11.2018)
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El Ministro Fernandez Bermejo presentd una propuesta interesante sin contar, eso s,
con la opinién de los jueces pero que contenia elementos a tener en cuenta. Una reforma
de estos mecanismos puede suponer cambiar, progresivamente y a medio y largo plazo,
las dindmicas de la judicatura heredadas del pasado. Si se avanza en esta linea podremos
lograr una plena democratizacion de la justicia y del sistema de derechos y libertades.

Honoré Daumier. Defensor, 1862.
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ESTUDIOS

La deuda privada. Una perspectiva
econdmica y juridica

Diego GUTIERREZ ALONSO

1. Introduccion

La economia es una disciplina muy vinculada al derecho. Las decisiones juridicas pue-
den tener importantes repercusiones econdémicas y sociales, del mismo modo que la
evolucion de la economia influye en el volumen y el tipo de litigiosidad y obliga a los
operadores juridicos a adoptar soluciones para los problemas derivados de ello. Una crisis
o recesion econémica altera factores como el empleo y ello, a su vez, desemboca en in-
cumplimientos contractuales que habran de ser sometidos a los tribunales.

A lo largo de estos afios de recesion se ha hablado mucho de la crisis y los consumi-
dores, de las clausulas abusivas, de las medidas a adoptar para defender a los usuarios
de las entidades financieras, de las medidas para proteger la vivienda o de la posibilidad
de acceder a una segunda oportunidad. Pero quiero llamar la atencién sobre la sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, relativa a la clausula suelo y que introdujo
como uno de los argumentos para la toma de su decision la afeccion al «orden publico
econdmico»'. No es la Unica decision que ha tenido en cuenta aspectos «socioeconé-
micos» ya que la Sentencia 1505/2018, de 16 de octubre (R. 5350/2017), de la Secciéon
Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo establecié la obligacién de las entidades
financieras de pagar el IAJD en los préstamos hipotecarios, y tan solo un dia después de
dictarse la misma, el Presidente de la Sala Tercera de dicho 6rgano acordo, «con caracter
urgente», «dejar sin efecto todos los sefialamientos sobre recurso de casacion pendientes
con un objeto similar», y «avocar al Pleno de la Sala el conocimiento de alguno de dichos
recursos pendientes, a fin de decidir si dicho giro jurisprudencial debe ser o no confirma-
do» ante «su enorme repercusion econémica y social».

1 "Es notorio que la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al
orden publico econémico, al extremo que el Ministerio Fiscal, pese a recurrir la sentencia de apelacion, se pronuncia en el
sentido de que no procede reconocer efectos retroactivos a la decision de nulidad de las clausulas controvertidas”. (STS
de 9 de mayo de 2013, apartado 293 letra k)
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Quiza la primera reflexion que deberiamos hacer es si es posible adoptar deci-
siones segun si estas afecten o no a un determinado sector o no (banca, seguros, la
economia en general...). Pero lo cierto es que nuestro Tribunal Supremo lo ha tenido
en cuenta como uno de sus argumentos y por ello resulta de interés analizar en qué
consiste ese orden publico econémico e incluso profundizar en las causas de la crisis
y las responsabilidades. ¢Fueron los consumidores quienes se endeudaron de forma
irresponsable o fueron las entidades financieras las que fomentaron negligentemente
la deuda privada? ;Realmente se garantiza la sostenibilidad de la economia exigien-
do el pago de toda la deuda contraida? ;Se estabiliza en mejor medida la economia
ayudando a los acreedores en problemas, o ayudando a los deudores? Puesto que
el orden econémico es un criterio utilizado por el Tribunal Supremo para resolver en
alguin caso como el ya sefalado, habra que responder a estas cuestiones con el fin de
adoptar la solucién mas adecuada para la estabilidad econdémica vy, por lo tanto, para
todos los ciudadanos.

2. La deuda privada como factor determinante de la crisis

Los economistas distinguen entre la Gran Depresion, para referirse a la crisis de los
anos 30, y la Gran Recesion, para hablar de la crisis que comenzo en el afio 2007. Ambas
tienen en comun las devastadoras consecuencias sociales y econémicas que acarrearon,
pero no hay completo acuerdo acerca de las causas que las provocaron y sobre todo si
sera posible que se vuelvan a repetir.

Los economistas neoclasicos niegan que el capitalismo sea inestable es si mismo,
como defienden los economistas heterodoxos, y consideran que en una economia liberal
se tiende al equilibrio por lo que realmente este tipo de crisis son fendmenos excepcio-
nales e impredecibles y que no tienen por qué repetirse.

La economia clasica insiste en considerar la Gran Recesién como un «cisne negro»
(black swan), es decir, como algo impredecible, si bien otros autores consideran que era
algo predecible, como de hecho hicieron algunos de ellos?. Para estos Gltimos la cuestion
no era si se produciria la recesion sino cuando.

Sea como fuere, las recesiones ocurren y sus consecuencias no solo se aprecian en el
mundo financiero o bursatil sino que repercuten en la economia real, en los particulares
y los consumidores especialmente, que son los que normalmente suelen notar mas sus
efectos. No obstante y puesto que algunos de los economistas ortodoxos fueron capaces
de predecir la crisis, creo que merece la pena analizar la deuda privada desde su pers-
pectiva.

Es importante partir de un adecuado diagnoéstico de la crisis para poder adoptar me-
didas y soluciones que, al menos, puedan paliar sus consecuencias y el sufrimiento de
los ciudadanos.

2 Bezemer indentificé a 12 personas que publicamente advirtieron de la crisis que se avecinaba. En una votacion
conducida por la Real-World Economics Review se premio a Steve Keen como el economista que de forma mas clara
anticipé el colapso financiero global. En “Economia desenmascarada” de Steve Keen, 2016.
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Y para determinar la causa o el principal factor de la crisis es necesario explicar las
diferentes situaciones que se dan en un ciclo econémico. Siguiendo a Hyman Minsky?,
existen tres tipos de posiciones financieras. Una primera, segura, en la que los ingresos
esperados son suficientes para pagar el principal y los intereses de la deuda asumida. Una
segunda posicién, especulativa, en la que los ingresos esperados permiten cubrir intere-
ses, pero el principal se tendrfa que cubrir o devolver mediante la venta de los activos en
los que se ha invertido. Y por Ultimo, una tercera posicion llamada Ponzi, en alusion al
estafador Charles Ponzi, que disef¢ una estafa piramidal antes que el conocido inversor
Madoff. A esta tercera posicion se llegaria desde la especulativa cuando los ingresos ba-
jan o los intereses suben de tal manera que con los rendimientos esperados no se pueden
cubrir ni siquiera los intereses de la deuda.

Muchos hogares entraron en posiciones «Ponzi» como consecuencia de contratar
préstamos hipotecarios que no pudieron asumir finalmente. Conforme entraban nuevos
inversores en estos activos, los precios iban subiendo hasta que un dia el rendimiento no
permitia cubrir ni los intereses. Se llegé a situaciones en las que ni siquiera vendiendo la
vivienda se podia devolver todo el capital debido. En esta situacion solo nuevos endeuda-
mientos permitirian cubrir los pagos, generandose una situaciéon insostenible.

Asi, en contra de lo que algunos defendian al inicio de la crisis, el problema no residia
en el aumento del gasto publico y del déficit, sino en el aumento insostenible de la deuda
privada. En esta gréfica del libro de Randall Wray «Teoria Monetaria Moderna» se puede
apreciar el porcentaje de deuda publica espafiola en relacién con el PIB en el momento
de inicio de la crisis, en comparacién con otros paises de nuestro entorno.

Gréfico 5.1. Deuda publica como porcentaje del PIB, 1995-2010
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Fuente: BCE.

3 Hyman P. Minsky, “Stabilizing an unstable economy” Mc Graw Hill, 2008.
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De hecho, como defiende Randall Wray*, en los paises con soberania monetaria, la
deuda publica y el déficit no suponen un problema ya que esa deuda siempre se podra
cubrir con la emision de nueva moneda. Sin embargo, la deuda privada de los hogares
y empresas no se puede solventar de este modo ya que los particulares, obviamente, no
pueden crear moneda. En el caso de los hogares la situacién ha sido aun peor ya que las
empresas han podido recurrir a la reduccién de costes mediante despidos y bajadas de
salarios, pero en las familias no pueden «despedir» a sus hijos ni recortar en bienes de
primera necesidad®.

Es cierto que como consecuencia de la crisis hemos visto que en muchos paises au-
mentaba el gasto publico y como consecuencia de ello el déficit. Pero lo cierto es que
este aumento del déficit obedecié a los estabilizadores econémicos automaticos y no a
un aumento del gasto de forma discrecional. Al llegar a posiciones «Ponzi», en las que
era necesario desprenderse de los activos, las deudas dejaron de pagarse y la demanda
agregada disminuy6. Esto dio lugar a despidos y al aumento del desempleo y con ello
bajo la recaudacion de impuestos. Esta bajada de ingresos unida a la necesidad de pagar
prestaciones por desempleo y la decision de ayudar a las entidades financieras en quie-
bra, dispararon el déficit. Pero el déficit no fue por lo tanto la causa sino la consecuencia.
De hecho el déficit funcioné como estabilizador y es lo que permitié sostener en parte la
economia. Frente a las teorfas liberales que defienden que el mercado se autorregula y
tiende siempre al equilibrio, fue necesario recurrir a la intervencién estatal para inyectar
dinero y conseqguir estabilizar el «barco».

Por ello es preciso analizar el endeudamiento privado. Algunos economistas no tienen
en cuenta este factor porque entienden que la deuda de unos es el crédito de otros y por
ello no es relevante, pero lo cierto es que la deuda privada en relacion con el PIB es un
elemento trascendental para predecir lo que puede ocurrir. No se puede esperar que las
ganancias aumenten gracias a los intereses generados por la deuda y que ello no tenga
consecuencias en el otro lado de la hoja del balance. Como dijo Francis Thompson, «no
puedes zarandear una flor sin perturbar una estrella».

3. ¢Por qué importa la deuda privada en la economia?

Como adelantaba, los economistas clasicos vienen sosteniendo que la deuda de unas
personas es el crédito de otras y de este modo, el dinero solo cambia de manos por lo
gue los acreedores gastaran lo mismo que hubiesen gastado los deudores con ese dine-
ro. De ahi la economia clasica no atienda a la deuda privada como un factor relevante.
Pero la propension de gastos difiere entre los rentistas y los consumidores y productores.
J. M. Keynes resalté en su Teoria General que las personas mas ricas gastan una menor
proporcion de sus ingresos en consumo. Y M. Hudson recuerda que los financieros con
salarios multimillonarios los gastan en productos de lujo ya construidos o fabricados o
importados. Pero sobretodo estos multimillonarios vuelven a prestar sus ganancias en-
deudando al resto de la economia con ellos®.

4 L. Randall Wray en “Teoria Monetaria Moderna”, Lola Books, 2015.
5 Steve Keen en “Economia desenmascarada”, 2016
6 Michael Hudson en “Killing the Host”, 2015
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La demanda agregada es lo que permite sostener y aumentar la producciéon y el em-
pleo, y esta demanda se compone de la renta (PIB), que es lo que permite el consumo y
la inversion, y ademas del endeudamiento. La renta que produce internamente un pais
se destina a consumo, inversion, y a ello hay que afiadir la inversién que se lleva a cabo a
través de las deudas o préstamos que se otorgan. Si este endeudamiento se destina a una
inversién no especulativa, no hay riesgo de volatilidad. Pero si las deudas que se contraen
se destinan a activos o inversiones especulativos, se corre el riesgo de que al pincharse
la burbuja de deuda (cuando los rendimientos ya no cubren esos préstamos), haya una
reduccién drastica de ese endeudamiento y las deudas existentes no se puedan pagar. De
hecho, esta situacion da lugar a una contraccién del crédito incluso para empresas que
podrian pagarlo, por el miedo a la situacién creada.

Al dejarse de pagar deudas y reducirse el endeudamiento de forma dréstica, baja la
inversion y con ello la produccién y el empleo. El impulso crediticio pasé del 5% en el
2007 al -26% en el 2009 y puesto que una parte de la demanda se compone del endeu-
damiento, se produjo un descenso drastico de la demanda y con ello aumento el paro’.
En estos cuadros del libro de Steve Keen, «Economia desenmascarada» se observa la
influencia de la restriccién del crédito en el PIB y en el empleo en EEUU:

Figura 13.3. Demanda agregada en Estados Unidos, 1965-2015
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7 Steve Keen en “Economia desenmascarada”, 2016.
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Figura 13.7. El impulso crediticio y la variacion en el empleo
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Steve Keen ya hizo notar la gran relevancia de la deuda privada analizando en un arti-
culo del ano 2012 la conexién entre ella y las dos grandes recesionesé. Se puede apreciar
en esta grafica que confecciondé el profesor Keen:
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8 Steve Keen en “Ignoring the role of private debt in an economy is like driving without accounting for your blind-
spot”. http://blogs.lse.ac.uk/politicsandpolicy/ignoring-the-role-of-private-debt-in-an-economy-is-like-driving-without-
accounting-for-your-blind-spot/

56



LA DEUDA PRIVADA. UNA PERSPECTIVA ECONOMICA Y JURIDICA

Se observa con claridad cémo la deuda privada en EEUU super6 el 225% del PIB en
la Gran Depresién de los anos 30 y llegé al 300% del PIB en la Gran Recesién del 2007.
Cuando estallaron estas burbujas, la demanda agregada descendié de forma subita y
con ello bajé la compra de bienes y servicios y, en consecuencia, aumento el desempleo.

4. ;Quién ha creado la burbuja de la deuda privada?

Si'la creacion de una burbuja de deuda sobre activos especulativos es tan relevante y
puede tener consecuencias tan graves para la economia y el empleo, es preciso determi-
nar quién es el responsable de permitir su desarrollo. Las entidades financieras, al igual
gue otras empresas privadas, tienen como objetivo aumentar sus beneficios y por ello
han fomentado el aumento del endeudamiento y han alimentado este esquema «Ponzi».
La deuda privada proporciona a las entidades financieras beneficios por via de intereses
0, en el supuesto de que no se puedan pagar las deudas, les permite adjudicarse la pro-
piedad de las garantias concedidas por los deudores®. Por mucho que aumente la deuda,
ésta se garantiza normalmente y solo un parte de ella resulta incobrable. Ademas en mu-
chos casos los préstamos se empaquetan en titulos y se venden de modo que al acreedor
inicial le da igual si finalmente ese crédito se paga, y con el precio obtenido con la venta
se vuelve a iniciar el ciclo de préstamos y endeudamiento. La prosperidad de la década
inmediatamente anterior generd una burbuja de deuda privada dado que las expectati-
vas de ganancia eran altas. De hecho, cuando estallé la crisis financiera, las economias
occidentales acumulaban una deuda privada que suponia mas del 200% del PIB.

Pero, ¢son los prestatarios o los bancos los que crean la deuda? Se suele decir que
los consumidores y clientes en general tienen libertad para contratar por lo que han
sido ellos los que se han endeudado excesivamente y, en muchos casos, de forma im-
prudente. Pero frente al endeudamiento caprichoso o poco prudente hay que hablar de
una verdadera necesidad de endeudamiento por parte de los particulares. Es decir, los
consumidores tienen libertad para contratar y consumir, pero lo que no pueden hacer
normalmente es adquirir bienes y servicios simplemente con sus salarios, es decir, sin
endeudarse.

Es interesante traer a colacién en este punto lo que se ha denominado «productivity
gap» y que consiste en la progresiva desconexion entre la productividad y el salario real
(compensacion) de los trabajadores. Es decir, mientras el valor de lo producido aumenta,
no se retribuye de la misma manera o proporciéon el trabajo que genera esa producti-
vidad. El neoliberalismo implantado desde los afios 70 ha deteriorado la capacidad de
negociacion colectiva de los trabajadores, mermando su capacidad para exigir mejores
salarios. Esto ha llevado a la citada desconexion entre la productividad y la remunera-
cion del trabajo, lo cual tiene graves consecuencias macroeconémicas puesto que si los
salarios son mas bajos que la productividad, no se pueden vender todos los bienes pro-
ducidos. Es evidente que los bajos salarios desincentivan el consumo y por este mismo
motivo, el ahorro empresarial no se reinvierte puesto que hay excedentes no vendidos.
Pero ademas, para poder llegar a consumir esos bienes producidos, se tiene que recurrir

9  Michael Hudson en “Killing the Host”, 2015
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al endeudamiento de modo que el consumo ya no se apoya exclusivamente en el salario
sino que se fomenta con ello el préstamo y la deuda privada.

En el cuadro adjunto, elaborado por Luis Gomez, se puede apreciar la separacion
entre la productividad (linea negra) y el salario real (linea gris) en Alemania y Espana, al
igual que ha ocurrido en otros muchos paises como Francia, Italia, Reino Unido, EEUU,

Bélgica, Portugal, Suecia, Islandia, Noruega (Fuente AMECO)'°.
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Como sefala Luis Gomez, se puede observar que al comienzo del liberalismo, en los
anos 70, habia cierta preocupacién porque los salarios fuesen lo suficientemente altos
para que con ellos se pudiesen adquirir los bienes producidos. Sin embargo, con el paso
del tiempo se descubrié que esto no era necesario en la medida en que era posible dise-
fiar un sistema de endeudamiento que permitiera mantener los salarios bajos mientras se
obtenia con préstamos el dinero necesario para poder seguir comprando esos productos
fabricados. Por tanto vamos a poner el acento en la deuda privada que, al fin y al cabo,
es la razén de ser de la mayoria de los procedimientos que estamos viendo en los tribu-
nales civiles.

Junto a la idea de que los particulares necesitan endeudarse para acceder a bienes y
servicios, también ha de observarse si las entidades financieras han ofrecido diligente-
mente estos préstamos y si tienen algun limite para ello. Hay que comenzar explicando
gue el dinero lo crean los bancos a través de los préstamos''. En contra de lo que se
cree tradicionalmente, los bancos no estan a la espera de depésitos para poder otorgar
préstamos, sino que se otorgan a medida que son solicitados, y si se necesitan reservas
para ello, el banco central las proporciona. Por lo tanto un banco no deniega préstamos

10 Luis Gomez en http://www.redmmt.es/errores-analisis-negacionista-del-productivity-gap/

11 Recientemente Christopher Kent, Asistente del Gobernador del Banco de Reservas de Australia escribié en
un articulo cémo los bancos crean dinero a través de préstamos. Segun este autor, el incremento del dinero depende
de la extension del crédito y ello a su vez de la voluntad de prestamistas y prestatarios. (https:/Awww.rba.gov.au/spee-
ches/2018/sp-ag-2018-09-19.html)
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porque no tenga suficientes reservas o dinero de ahorradores sino que al dar el présta-
mo crea ese dinero y esa reserva necesaria. Si el banco denegase el préstamo por falta
de reservas, todos los clientes acudirian al banco por temor para retirar su dinero y se
producirian graves consecuencias'. Asi las cosas, el banco no tiene estrictamente un
limite monetario para prestar y le interesa prestar para aumentar la deuda y ganar dinero
con los intereses devengados. Si a ello ahora se le afiade que, en caso de quiebra, se ha
transmitido la idea de que las entidades financieras seran rescatadas, el riesgo moral y la
responsabilidad por el fracaso de las operaciones han quedado dinamitados. Las entida-
des financieras eran conocedoras de la cuantia de deuda privada en relacién con el PIB y,
sin embargo, siguieron concediendo préstamos, algo que los particulares desconocian y
se supone que no tenian por qué analizar.

5. El pago de la deuda privada

Obviamente los acreedores aspiran a cobrar sus créditos y a percibir los intereses por
el aplazamiento pactado en la devolucion o por el retraso en el pago. Los deudores tie-
nen tres formas de pagar las deudas contraidas con las entidades financieras:

— En primer lugar, y la forma mas segura para el cliente y la entidad, mediante los
ingresos generados por la propia actividad. En la medida en la que los rendimientos
obtenidos permiten devolver las cuotas del préstamo y mantener el funcionamiento
normal de la actividad, esta es la posicion mas segura para ambas partes.

— El segundo modo de pagar la deuda es emitiendo nueva deuda. Las remesas de bie-
nes comprados se pagan mientras se emite nueva deuda para pagar nuevas remesas.
Asi, las deudas no estan vinculadas a unos ingresos concretos sino que depende de lo
beneficiosa que sea la organizacién o explotaciéon del negocio, lo cual nos lleva a una
financiacion especulativa.

— En tercer y ultimo lugar, es posible pagar la deuda mediante la venta de activos o su
entrega en garantia. Asi, la viabilidad de estos préstamos dependera del valor que
tengan en el mercado esos activos. Por ejemplo en el sector de la construccion los
préstamos dependen de que se finalicen las obras y del valor que alcancen. De este
modo, la bajada del valor de los activos o la subida de los tipos de interés puede dar
lugar a que no se pueda cubrir ni los intereses del préstamo ni el principal en su tota-
lidad. En este caso, las entidades financieras y sus clientes pueden verse abocados a
un sistema “Ponzi” dependiendo de cémo se desarrolle el mercado.

En definitiva el imprescindible H. Minsky concluye que la fragilidad o robustez del
sistema financiero y la economia dependera del tipo de préstamos llevados a cabo por
las entidades financieras. Si los préstamos se sostienen con las ganancias obtenidas por
las empresas, la estructura financiera serd fuerte. Si, por el contrario, se sostienen con
el valor esperado de los activos en los que se invierte, la estructura financiera sera fragil.

12 Asi lo han hecho notar autores como Hyman Minsky, Randall Wray en las obras citadas, y otros autores que
pertenecen a la llamada Teoria Monetaria Moderna (http:/Avww.redmmt.es).
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Esta exposicién previa es importante para determinar si el modelo de financiacion es
responsabilidad de las entidades financieras o de los clientes. Mucho se ha hablado sobre
el hecho de que a nadie se le obliga a pedir préstamos y que los clientes solicitaban finan-
ciacion que no podian asumir. Sin embargo, ya hemos visto que el denominado «producti-
vity gap» obliga casi siempre a endeudarse para acceder a bienes y servicios basicos ya que
el salario no es suficiente para ello. Ademas, los profesionales de la financiacién son las
entidades financieras, las cuales han de analizar la solvencia del cliente, la viabilidad de su
actividad, al menos indiciariamente, y la situacion del mercado de deuda privada. Al igual
gue un paciente no puede decidir sobre la técnica médica o el tratamiento, un cliente no
puede obligar a un banco a que le preste dinero si las condiciones no son las adecuadas.
Las entidades financieras subestimaron la burbuja de deuda y la del sector inmobiliario,
siendo ademas conocedoras de que el ritmo de crecimiento de la deuda era superior al
ritmo de crecimiento de la economia, lo cual siempre desemboca en el colapso.

Si partimos de la responsabilidad del sector financiero en la creacién de la deuda
privada que finalmente colapsé e hizo caer la demanda y aumentar el desempleo, ob-
viamente las soluciones que se den al pago de la deuda han de partir de no hacer recaer
todas las consecuencias negativas sobre el cliente bancario. Como dijo Michael Hudson,
«Las deudas que no se pueden pagar, no se pagaran»'3.

6. Las consecuencias juridicas de la deuda privada y
las soluciones adoptadas

El pago de las deudas es asumido como una obligacion de estricto cumplimiento para
la adecuada convivencia y para que la economia funcione, con independencia de quién
haya generado la burbuja o la situacion. De hecho las personas que estan al corriente de
pago de sus deudas insisten en esa necesidad por el hecho de que si ellos cumplen, los
demas también han de hacerlo. Sin embargo, no cabe duda de que es posible y necesario
distinguir entre el deudor de mala fe y el deudor de buena fe, es decir, el deudor que ha
venido a peor fortuna, que simplemente ha tenido mala suerte.

Si tenemos en cuenta lo dicho hasta ahora, resulta claro que hay un ciclo econémico
y que, como decia H. Minsky, en los momentos de estabilidad se gesta la inestabilidad.
En esa fase tranquila las entidades financieras tratan de aumentar la deuda privada me-
diante préstamos porque su beneficio depende de los intereses y, en el peor de los casos,
de la adjudicacion de propiedades. Cuando la burbuja de deuda explota, porque al final
ha de explotar, llega el momento del pago de una forma o de otra. Ademas hemos visto
gue el sistema esta bien disefado para que sea preciso acceder a los préstamos ya que
hay una evidente separacion entre el valor de la productividad y el salario que reciben los
trabajadores. No hay posibilidad de que hoy en dia se pueda acceder a bienes basicos sin
acudir a la financiacion, es decir, solo con el salario, salvo casos minoritarios.

Por lo tanto no es posible demonizar el acceso al préstamo que hacen los consumido-
res. La propia inestabilidad del sistema, que ciclicamente permite que la deuda privada se
dispare, es la causa de las recesiones. Por ello parece que a la hora de enfocar las recla-

13 Michael Hudson, “The mathematical economics of compound interest: a 4.000-year overview"”, Journal of Eco-
nomic Studies.
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maciones de deuda resulta importante tener presente esta premisa. Si como consecuen-
cia de una recesion debida a la creacion de burbuja de deuda, ésta no se puede pagar,
habra que proceder al desapalancamiento a liberacion de esa deuda incluso mediante
condonaciones.

No corresponde a los tribunales resolver el problema de la burbuja de deuda privada

ni pueden proceder a la condonacién sin una prevision legal, pero si que es posible ha-
cer interpretaciones que permitan liberar de parte de la deuda cuando las clausulas son
abusivas por ejemplo. Partiendo de estas premisas econémicas vamos a analizar algunas
de las soluciones de nuestro Tribunal Supremo desde la perspectiva del «orden publico
econoémico»:

1.

La irretroactividad de la clausula suelo. Costé mucho conseguir que se aceptase
el control de oficio de las clausulas abusivas pero una vez conseguido nos atascamos
en la anulacion de la clausula suelo y sus consecuencias. Nuestro Tribunal Supremo
fue muy reacio a devolver todo el importe cobrado indebidamente por la cldusula
suelo apelando, entre otras razones, al «orden publico econémico». Pero lo cierto
es que se obviaba que reingresar unos ocho mil millones de euros en las cuentas de
particulares para el consumo, precisamente favorecia a la economia.

Nuestro Alto Tribunal, ensefiado en la doctrina econémica clasica, pensoé simple-
mente gque detraer dinero de un banco es malo y afecta a todo el sistema. Pero si
analizamos el resultado de las inyecciones de dinero a las entidades financieras po-
demos comprobar que solo una pequefia parte del capital que se les dio ha llegado a
circular. En EEUU la base monetaria inyectada fue del 110% y solo llegé a la circula-
cion el 20%', de modo que seria mas deseable que ese dinero se hubiese destinado
directamente a los particulares del mismo modo que la devolucién del dinero de la
cladusula suelo a los clientes era evidentemente mas beneficioso para todo el sistema.
Por suerte el TJUE corrigi¢ esta postura del Tribunal Supremo y permiti¢ la devolucion
a los clientes de estas cantidades cobradas indebidamente.

Los intereses moratorios. Ahora nuestro Tribunal Supremo sigue temeroso de apli-
car con rigor las consecuencias de la anulacién de los intereses moratorios. Por ello ha
sentado una sorprendente doctrina segun la cual si se anulan los intereses moratorios,
deben de mantenerse los remuneratorios. Ya he dicho en alguna ocasiéon que esto
dinamita el «efecto disuasorio» que ha de tener la sancion de nulidad de las clausulas
abusivas conforme a la doctrina del TJUE. Es evidente que las entidades financieras
seguiran utilizando intereses moratorios abusivos si la Unica consecuencia en caso
de sancién es que continuaran cobrando los intereses ordinarios que ya esperaban
cobrar en cualquier caso. El golpe definitivo ha venido con la reciente STJUE de 7 de
agosto de 2018 y que avala la idea de mantener el interés remuneratorio a pesar de
gue el moratorio sea anulado por abusivo.

Pero si a esto le damos el enfoque econdmico y financiero que se pretende en este
articulo, podremos concluir que esa deuda se ha creado sin ningun tipo de limite y
control por las entidades. Las entidades han concedido préstamos al margen del nivel

14 Steve Keen en “Economia desenmascarada”, 2016.
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global de deuda privada y sin importar si el pago de esa deuda se podia llevar a cabo
con los rendimientos o si, por el contrario, se tendria que conseguir con el valor es-
perado de activos (préstamos especulativos). Un adecuado control y limite a este tipo
de préstamos junto con un adecuado nivel de salarios, permitiria una economia mas
robusta y con menos riesgo de recesion. Los consumidores no han vivido por encima
de sus posibilidades sino conforme a las posibilidades que se les concedian y teniendo
en cuenta el valor de los bienes y servicios y sus salarios.

Por todo ello, cuando la ley o la jurisprudencia permite a los jueces anular por
abusivas las clausulas que prevén intereses, no deberia ser un problema su eliminacién
completa y sin miedo a las consecuencias de «orden publico econémico». Tenemos
muy arraigada la idea de que si se anulan los intereses y las entidades financieras no
los perciben, ello podria tener consecuencias catastréficas para toda la economia y los
ciudadanos en Ultima instancia. Hay que recordar que un préstamo solo devenga inte-
reses si asi se pacta por lo que realmente la devolucién con intereses parece que seria
la excepcién. Sin embargo ocurre que el dinero lo prestan entidades privadas y se con-
sidera igualmente que tienen que hacer negocio con ello y percibir una compensacion
por el capital prestado. Quiza si el dinero lo prestasen los Bancos Centrales o entidades
publicas se veria de otra forma pues, al fin y al cabo, el dinero es un servicio publico.

Pero aceptado que el dinero lo crean de forma endogédmica las entidades finan-
cieras al formalizar los préstamos, parece que no debiera dejarse esa actividad a su
total libertad sino que deberia estar regulado en mayor medida para evitar una nueva
burbuja de deuda. Asf lo pone de manifiesto por ejemplo John T. Harvey en su articulo
publicado en la revista Forbes'. En este fantastico articulo resalta ademas coémo se
cometio el error de ayudar a los acreedores en lugar de rescatar a los deudores, con
lo cual se mantuvo la deuda privada existente y se redujo el nivel de gasto y consumo.
Steve Keen en «Economia desenmascarada» ha afirmado que, segiin su modelo, el
rescate a los deudores hubiese permitido una mayor y mas rapida recuperaciéon. No
obstante era mejor dar capital a las entidades financieras para que pudieran volver a
prestarlo y ganar intereses, que darlo a deudores ya que éstos podrian depositarlo y
entonces serfan las entidades las que deberian pagar esos intereses.

3. El retracto de créditos litigiosos. Como consecuencia de la gran cantidad de prés-
tamos dificiles de cobrar, se ha extendido la practica de vender en masa todos estos
contratos por cantidades inferiores al importe pendiente de cobro. Nuestro CC prevé
en su articulo 1535 la posibilidad de que el deudor retraiga estos créditos litigiosos
vendidos, cumpliendo unos requisitos. Sin embargo el TS ha sentado la doctrina de
gue no es aplicable dicho precepto si la venta de créditos se hace en masa y no de
forma individual'®. Se trata de una decisién judicial basada en criterios de oportunidad

15 John T. Harvey en “Four Lessons (Not) Learned From The Financial Crisis”, publicado en la revista Forbes el 17
de septiembre de 2018:

(https://www.forbes.com/sites/johntharvey/2018/09/17/four-lessons-not-learned-from-the-financial-crisis/amp/?
twitter_impression=true)

16 STS de 1 de abril de 2015, n° 165/2015, rec. 1748/2013: “A la vista de cuanto antecede, podemos concluir que
no cabe proyectar la figura del retracto de crédito litigioso cuando éste ha sido transmitido conjuntamente con otros,
en bloque, por sucesion universal, no de forma individualizada, de acuerdo con la doctrina sentada por esta Sala y que,
ahora, confirmamos”.
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puesto que la norma no establece tal distincion. Por ello la solucion podria haber sido
igualmente la contraria sin que ello vulnerase precepto alguno.

Pero la clave de por qué el Tribunal Supremo opta por la solucién favorable a las
entidades financieras la hallamos en el sequndo argumento y que considera que no es
«0Ci0so», por lo que lo valora como argumento importante. Se trata de la necesidad
de «reforzamiento de los recursos propios del sistema financiero de este pais, sumido
en una profunda crisis». Este fin no solo se ha intentado mediante la «<bancarizacion»
de las cajas de ahorro sino también mediante la venta en bloque de créditos de du-
doso cobro a fondos.

El Tribunal Supremo vuelve a introducir por lo tanto un argumento decisivo y basa-
do en cuestiones de politica econdmica relacionada con la crisis y relaciona su decisiéon
con el estado del sistema financiero. Por ello parece no solo es posible sino que es
obligado argumentar desde el punto de vista de la economia politica para descubrir si
el argumento se puede compartir o no.

Aligual que en los ejemplos anteriores, ha primado la orientacién econdmica clasica
y se ha pensado que una oposicion a este tipo de operaciones no permitiria el sanea-
miento de las entidades financieras y, por lo tanto, afectarfa a la estabilidad econémica.
Nada mas lejos de la realidad. Precisamente la imposibilidad de ejercer el derecho de re-
tracto de créditos impide a los particulares liberarse de las deudas por un importe menor
(el precio pagado en esa venta), manteniendo a su vez en algunos casos los activos que
garantizaban el crédito (las viviendas). Se trata de una nueva oportunidad perdida para
adoptar una solucién mas ajustada a las responsabilidades de los operadores econémi-
Cos en esta recesion y para aliviar a los ciudadanos acorralados por las deudas.

El pago del impuesto de actos juridicos documentados en los préstamos hipo-
tecarios. Como se ha indicado al comienzo de este articulo, el Presidente de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo ha acordado recientemente, con caracter urgente, dejar
sin efecto todos los sefalamientos sobre recurso de casacién pendientes relativos a
la determinacién del sujeto pasivo de este impuesto, y avocar al Pleno de la Sala el
conocimiento de alguno de dichos recursos pendientes ante «su enorme repercusion
econdémica y social». Otro ejemplo de decisién basada en criterios de politica econé-
mica pero que no se ajusta a la realidad. La decision de que las entidades financieras
deban de soportar el pago del impuesto puede suponer que deban devolver varios
miles de millones de euros a los clientes. Ya hemos visto que ello no afectara a la
liquidez y la posibilidad de prestar porque la creacién de dinero se hace a través de
los propios préstamos, pero ademas supone que ese dinero vuelve a la circulacion,
genera depositos e incluso permite el pago de deudas existentes, sin contar con que
ademas permite aumentar el consumo.

En todos los ejemplos expuestos conviene recordar lo que aventuraba Keynes, y es que

es mejor que el dinero esté en manos del 95% menos rico que en manos del 5% mas
rico ya que aquéllos tienen unos habitos de consumo que aumentan en mejor medida la
demanda y el empleo.

Ademas de estas medidas jurisprudenciales cabe hacer breve mencién a soluciones

legislativas como el Cédigo de Buenas Practicas Bancarias o la denominada «segunda
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oportunidad». Se trata de medidas adoptadas varios aflos después del comienzo de la
gran recesién y por lo tanto de forma tardia. Ademas solo se pueden beneficiar un gru-
po de personas especialmente vulnerables o personas fisicas en el caso de la segunda
oportunidad. En definitiva medidas poco ambiciosas e igualmente pensadas en no alterar
demasiado el orden econémico de las cosas por miedo a que la falta de cobro de las
deudas afectase a la economia.

En el momento de escribir estas lineas se ha conocido que el Parlamento ha dado luz
verde a la tramitacién de una proposicion de ley para reformar la Lay de Arrendamiento
Urbanos y para implantar la dacién en pago de forma retroactiva para quienes ya han su-
frido una ejecucién hipotecaria que haya supuesto la adjudicacién de su vivienda a favor
de la entidad acreedora. A la espera del resultado de la tramitacion parlamentaria y del
texto final, es claro que se trata de una propuesta ambiciosa y en la linea de lo defendido
en este articulo. Es decir, se trata de reducir la deuda privada y hacer recaer la responsa-
bilidad, en parte, en las entidades que la fomentaron.

7. Conclusiones

Como hemos visto, los salarios actuales estan por debajo del valor de los bienes y
servicios y eso hace que, irremediablemente, se tenga que recurrir al endeudamiento
para satisfacer esas necesidades. Este endeudamiento privado se llegd a convertir en una
burbuja cuyo ritmo de crecimiento era superior al del crecimiento de la economia y por lo
tanto las entidades financieras debian ser conocedoras de que colapsaria.

Partiendo de estas premisas las entidades financieras solo han tenido que cubrir esas
necesidades y facilitar los préstamos dando soporte al incremento natural de la burbuja
de deuda privada. Obviamente esos préstamos se han garantizado de modo que cuando
la burbuja estallase se cobrarian mediante su devolucién normal o a través de la adjudi-
cacion de activos y bienes.

No se puede concluir, por todo lo argumentado, que los particulares sean los culpables
del aumento de la deuda privada como factor que ha desencadenado la gran recesién.
Por ello, cuando la crisis estallé debimos hacer un mejor analisis de las causas y respon-
sabilidades. Ante una situacién tan extraordinaria, pero no imprevisible, debimos aban-
donar las ideas clasicas y adoptar nuevas soluciones. No ha servido ni es Util seguir con la
idea de que el que impaga debe de cumplir con sus obligaciones y de que toda deuda ha
de ser satisfecha. En condiciones normales es asi, pero ante una recesion extraordinaria,
lo procedente era haber ayudado a los deudores e incluso condonar deudas. Sélo asi se
hubiese conseguido estabilizar y reactivar la economia antes y més eficazmente.

Estas soluciones «heterodoxas» debieron adoptarse a nivel legislativo, pero por lo que
respecta a los tribunales, dentro del margen que permite la ley, se deberia haber defen-
dido una postura firme y dirigida a recortar esa deuda (clausula suelo, intereses mora-
torios), reconociendo asf la responsabilidad de las entidades financieras en la situacién
creada y protegiendo a los mas vulnerables.

64



Representacion y responsabilidad entre
la democracia ratificante y la democracia
parlamentaria constitucional reformada

Miguel Angel GARCIA HERRERA

1. La publicaciéon del libro de Carlo Ferruccio Ferrajoli, Rappresentanza politica e
Responsabilita. La crisi della forma di governo parlamentare in Italia (Editoriale Scienti-
fica, Napoli, 2018) no podia pasar inadvertida. Como su titulo indica, es una exigente
reflexion sobre la teoria juridica de la forma de gobierno parlamentaria y de su préactica
en ltalia. Se trata, pues, de desarrollar la estructura de la relacion constitucional de los po-
deres de direccion politica y de su contraste con la plasmacion concreta. La referencia en
el titulo a la crisis indica ya la valoracién del autor: la confrontacién aguda entre la norma
y la realidad, que no se circunscribe sélo a la contraposicion entre el modelo y su plas-
macién practica porque la contradiccion repercute en el sistema politico y constitucional
en su conjunto. Abordar esta cuestién en profundidad convierte a esta investigacion en
un apretado compendio en el que conviven, complementandose armoniosamente, la re-
ciente historia italiana, la teoria y la exégesis constitucionales, la evolucién legislativa y las
modificaciones del reglamento parlamentario, los intentos de reforma constitucional, el
analisis de la practica politica italiana, el impacto del proceso de integracién comunitaria,
la teoria politica democratica, el ejercicio de propuesta alternativa. Como en la anécdota
medieval de Agustin de Hipona y su didlogo con un nifio, soy consciente de la imposi-
bilidad de verter la inmensidad del libro en el minusculo receptaculo de unas reducidas
lineas. En todo caso, se intentaré reflejar los momentos cenitales que permiten apreciar
la calidad que atesora esta ambiciosa reflexion.

2. Ya en la introduccion el autor desvela, sin ambages, el objetivo articulado de
esta trama de temas. Aspira a revisar varias décadas de la historia republicana italiana y
a analizar la crisis de la forma de gobierno parlamentaria, cuyos inicios data en los afios
noventa. Pero este derrumbe no habria sido posible si no hubiera sido acompafada de
una implosion radical que afecta a todos los elementos implicados: el significado del Par-
lamento y sus funciones, la naturaleza de los partidos politicos, las normativas electoral y
parlamentaria. Todo ello converge en una profunda afectacion de la forma de Estado gol-
peada por una deslegitimacion que menoscaba las bases Ultimas de la organizacién poli-
tica. Este es el sugestivo arranque para emprender la aventura intelectual de confrontarse
con la experiencia finisecular y sus secuelas, que han ensombrecido la teorfa y practica
de la otrora pujante democracia transalpina, exportadora de tantas ensefianzas. Un viaje
reflexivo en el que habra que extraer lo general que pueda ser aplicable a nuestra propia
experiencia, de lo especifico que concierne singularmente al contexto italiano. Al finy al
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cabo, no son fenémenos compartidos los frecuentes intentos de reforma constitucional,
los vaivenes de las reformas electorales, las reformas de los reglamentos parlamentarios
y el terremoto politico que ha transformado la clase politica y ha hecho desaparecer los
partidos politicos que redactaron la Constitucién de 1978. No en vano el autor reconoce
la existencia de un «caso italiano» sin parangon.

Al parecer, ya hemos superado la etapa de las disfuncionalidades o de las adaptacio-
nes para adentrarnos en unos escenarios de tintes dramaticos: es una crisis acentuada
gue cuestiona los perfiles de la forma parlamentaria y repercute en los principios de le-
gitimacion. Esta lacerante afirmacion se basa en la verificacién del deterioro de un Parla-
mento incapacitado para cumplir sus funciones: ni representa intereses sociales, ni actUa
la funcién de direccion politica frente al ejecutivo, ni es sede de debate y construccion de
consensos. Y en estas condiciones, ;codmo se podria impedir que la ley pierda su sentido
de actuacion de la Constitucion y de definicién de objetivos sustentados en la integracion
de intereses alcanzada en el debate parlamentario?

Pero ello no habria sido posible sin el impacto de la integracion europea y de la globa-
lizacion que desplazan la toma de decisiones hacia las instancias supra y transnacionales.
La consecuencia inmediata es la minimizacion de la ley, de la representacion, del sufragio,
de la responsabilidad, del control. Si las decisiones se externalizan, otras son las fuentes
del derecho y la articulacién de intereses ante las que son inoperantes los tradicionales
instrumentos parlamentarios de control.

No obstante, excluye el facil recurso de atribuir la crisis parlamentaria a causas ex-
ternas. Aspira a fajarse con los fenémenos internos porque solo asi se puede captar la
dimension real de esta anormalidad juridica que infecta a la forma de gobierno. Y para
cuya comprensién es preciso, una vez mas, confrontarse con los conceptos juridicos
basicos: la democracia, la representacién, el debate publico, la direccion politica, la
relacion de confianza, el procedimiento legislativo, el control, la responsabilidad. Es
decir, este conjunto de teselas del mosaico que componen la forma de gobierno par-
lamentaria.

En este contexto critico, ¢cuales son los criterios que inspiran y guian este ejercicio
coetaneo de elaboracioén critica? La estrella polar que guia el rumbo es la propia Consti-
tucién y la coherente relacion entre la parte dogmatica y la parte organica, sin que quepa
su escision amparandose en las exigencias de la eficacia y la eficiencia. Profundizar en
esta relacion como tarea de esta investigacion, requiere desbrozar los principios del par-
lamentarismo que solo pueden abordarse desde una perspectiva axiolégica en porfia con
las propuestas «técnicas o neutrales». Desde la plataforma reconstruida del parlamenta-
rismo pueden abordarse ya los temas actuales del impacto de la integraciéon comunitaria
y la globalizacion en los poderes parlamentarios. Se dispone, en consecuencia, del zécalo
desde el que comprender el significado que tienen para la democracia las transferencias
de soberania a una Unién Europea con un déficit democrético consentido. Toma de con-
ciencia y avituallamiento intelectual imprescindibles para salir de la crisis que aqueja al
proceso de integracion.

La tarea emprendida por Ferrajoli se asienta en unos cimientos construidos durante
décadas por la prolifica doctrina italiana en su empefo infatigable de exégesis consti-
tucional. Por ello este libro se engarza en los antecedentes relevantes dedicados a los
estudios de la forma parlamentaria. Sin animo exhaustivo, podemos recordar a Mortati,
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Cheli, Mannino, Chimenti, Elia, Pace, Pitruzzella, Martines, Galizia, Cuomo, Giannini,
Mangiameli, Manzella, Crisafulli, Dogliani, Nania, Lucianiy, mas recientemente, Bertolini,
que han sabido combinar la técnica juridica con la observacion politica. A esta preclara
lista se incorpora por méritos propios el autor comentado.

3. La reflexion de Ferrajoli se desarrolla a través de una columna vertebral que en-
laza la democracia constitucional parlamentaria, la democracia ratificadora y la renacida
democracia parlamentaria constitucional. Al fin y al cabo, la forma de gobierno no es
sino una organizacion para la consecucion de los fines constitucionales.

En el marco de dicho entramado conceptual se despliega el objetivo tedrico que con-
siste en aportar una vision compleja de la representacién politica como responsabilidad
juridica, de la responsabilidad politica como responsabilidad por representaciéon y de pro-
porcionar una vision unitaria de todas las relaciones entre el Parlamento y Gobierno en el
seno de la relacion de representacion que los vincula.

La tesis del autor se abre paso entre las propuestas de Rescigno, que niega el caracter
juridico de la responsabilidad politica, y las de Pace y Pitruzzella, que solo admiten la juri-
dicidad de la forma més tipica de destitucién del Gobierno. Frente a estas tesis propone
una construccion mas general de la responsabilidad por representacion basada en el ejer-
cicio de funciones representativas asignadas al representante en interés del representado.
La consecuencia del juicio adverso ya no es la condena a una pena o el cumplimiento de
una obligacién sino la discapacitacion, la revocacion o la no confirmacion. Desde esta
tesis pueden plantearse ya los elementos comunes a las distintas formas de responsabili-
dad: la exigencia de responsabilidad tiene objetivos diversos, la exigencia de responsabi-
lidad no tiene un antecedente juridico o factico preciso, la sanciéon no requiere referirse a
un hecho a través de procedimientos formalizados, la responsabilidad se actia también a
programas e intenciones, la responsabilidad puede darse con o sin vinculo de mandato.

Estas analogias compartidas no pueden borrar las diferencias entre los diversos tipos
de representaciones. Antes bien, en la representacion politica convergen dos relaciones
representativas: la politica, que deriva de la eleccion, y la juridica, que vincula al repre-
sentante al érgano al que se le imputan los actos realizados. Concretada en el sistema
constitucional supone reconocer a la soberania popular como el fundamento primordial
porque se enlaza al parlamentario y al elector. A partir de ahi, la ordenacién de poderes
se construye en una responsabilidad por representacion politica en la que el represen-
tante responde por el ejercicio de la funcidon que ejercita y que se imputa a los érganos
en los que esta integrado, y que es actuada por el representante que se elige o nombra
para desarrollar la funcién. Este esquema integrador seria aplicable simultdneamente al
Parlamento y al Gobierno. Se cierra el circulo con una mutua interaccion porque la res-
ponsabilidad politica es exigible mientras subsista una relacion representativa, y ésta, a su
vez, implica una relacion de responsabilidad politica.

Alcanzada esta cima tedrica, prosigue su estudio con el analisis de su concrecion en
la forma de gobierno parlamentaria segun los postulados constitucionales italianos. De
su larga exposicion destacamos el esquema general en el que pergena los cuatro fun-
damentos del sistema parlamentario —la representatividad del Parlamento, la relacion de
confianza, la discusion publica y la funcion legislativa— que le sirven como referencia para
ultimar el cuadro articulado de instrumentos y relaciones que enlazan al cuerpo electoral,
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al Parlamento y Al Gobierno. El resultado es la democracia que decide y que esta asenta-
da en la centralidad de las Asambleas legislativas.

4. ladiseccion exhaustiva de la forma de gobierno parlamentaria, aunque realizada
con exquisita técnica juridica, solo serfa un insuficiente ejercicio de formalismo. Vivimos
en unas circunstancias en las que, por desgracia, la tensiéon entre norma y realidad, entre
validez y eficacia es profunda. Y desconocer esta contradiccion desemboca en una apo-
logfa hueca. La Constitucion es tal, no porque sea una norma suprema, sino porgue su
naturaleza se traduce en la evidencia de su capacidad rectora. Cuando esta concatena-
cién no se produce, reiterar, sin mas, la exposicién del modelo constitucional y silenciar
su fallida vigencia, supone renunciar a la critica como premisa para promover las medidas
gue posibiliten el retorno a la normatividad de la Carta Magna.

Hay arrestos para abordar cuestiones adicionales: la revision de los intentos de la
reforma constitucional, la practica seguida y las posibles alternativas. Ello no puede rea-
lizarse sin desvelar cuales son las tendencias que subyacen a los propdsitos revisionistas
y al deterioro protagonizado por las fuerza politicas en las Ultimas décadas: el proceso
de centralizacion de la toma de decisiones en el Gobierno. Y este empefo tiene como
inexorable exigencia plantear otras cuestiones de calado: ;cual es el orden constitucional
funcional a las transformaciones experimentadas en las sociedades capitalistas? ;cémo
se reacciona a la crisis del Estado social?;como impacta el proceso de integraciéon eu-
ropea y la irrupcion del los poderes supranacionales que acompafa al despliegue de
la globalizacion? En el fondo supone tener que acometer la correspondencia entre un
mundo asentado en el tripode de la globalizacién, del neoliberalismo y del capitalismo
financiarizado y el mecanismo institucional que los gobierna. No podemos olvidar que es
una forma de gobierno en gran medida heredada de los pactos constitucionales del siglo
XX que sufre los embates de la emergencia de nuevas instancias de poder que responden
a valores, principios y objetivos incompatibles con el constitucionalismo social.

Uno de los factores mas incisivos en la desvirtuacion del orden de los poderes es la
Unién Europea, que ha perpetrado una agresion punzante contra la relacion Parlamento-
Gobierno. Esta constatacion contribuye a revisar la concepcién ingenua, a la que hemos
sido muy proclives, de una Unién Europea como proyecto progresista, democratico y
social. Antes bien, en la actualidad la Union Europea es uno de los mas activos agentes
globalizadores implicado en la demolicién de los logros todavia supervivientes del Estado
social. En ella convergen, en coherencia con la ideologia neoliberal en su versién ordoli-
beral, el capitalismo financiarizado y su gestién de la libertad de circulacion de capitales
y del equilibrio presupuestario y la integracion en la globalizacion de la que es expresién
su apuesta desinhibida por los Tratado Multilaterales de Comercio. Se comprende que
haya quienes, con la denuncia de la deriva comunitaria propongan rescatar a Europa de
la Unién Europea y de propuestas desnortadas como el euro actual. La preservaciéon de
las Constituciones estatales pasa por la confrontacion con el enemigo externo en que se
ha convertido la Unién Europea neoliberal y su idea unilateral de capitalismo anglosajon
basado en la primacia del mercado y en la degradacién del constitucionalismo social, y
por ende, de la democracia y del Estado de derecho.

El resultado de este largo discurso es la contraposicion entre la forma de gobierno par-
lamentaria («la representacion parlamentaria (...) desarrolla en el modelo constitucional un
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papel de mediacion de la direccion politica en la fase de elaboracién, esencial para la conse-
cucion del interés general y para la realizacion de aguellos contenidos normativos represen-
tados de los principios constitucionales, y de modo particular por los derechos y libertades
fundamentales que constituyen la razéon social del ordenamiento estatal» p. 511) y la de-
mocracia ratificante («el funcionamiento éptimo de una moderna democracia representati-
va se realiza por medio de una competicion politica-electoral bipartidista o, como maximo,
bipolar y, por tanto, con la adopcién de sistemas electorales mayoritarios que aseguren la
alternancia de dos grandes partidos o coaliciones contrapuestas» p. 441). En esta Ultima se
conciben de forma contrapuesta a la Constitucion el sistema politico, la naturaleza de los
partidos, la participacion politica ciudadana y la relacion entre el Gobierno y el Parlamento,
abocada a preservar primordialmente la estabilidad y la eficacia del poder ejecutivo en el
gue es relevante la figura del lider que se relaciona y obtiene una legitimacion derivada de
su conexion directa con el cuerpo electoral, orillando la mediacion parlamentaria.

4. El multiple y variado ejercicio de diseccion analitica, de reconstruccion dogmatica
y de diagndstico politico podria ser suficiente para valorar esta aportacion doctrinal. En
la revision de varias décadas de dindmica politico-constitucional este libro encierra un
caleidoscopio de contenidos susceptibles de integrar diversas perspectivas que integran
el saber constitucional. De ahf la virtud de arracimar teorias, de enhebrar criticas y de to-
talizar perspectivas con las que disponer de una reflexién que transcienda la experiencia
italiana para iluminar la evolucion institucional europea. No en vano ltalia ha sido, a veces
con fortuna y a veces por desgracia, un laboratorio en el que se han activado experiencias
que posteriormente se generalizaron en otros paises.

Pero el autor no se conforma con elaborar una icastica reconstruccion del modelo que
ha desvirtuado las previsiones constitucionales. De casta le viene al galgo, su coherencia
tedrica y su compromiso politico-constitucional no partidista le impulsan a ofrecer el
complemento de una alternativa de regeneracion. Como adelantado, se atreve a pro-
poner una reconstruccion del entramado parlamentario. Tarea nada sencilla porque su
revision ha puesto de relieve la devastacion producida por los grupos politicos implicados
al vaciar de sentido y significado, con una intencion tenaz y contumaz, los postulados
constitucionales. Aungue no se ha logrado el remate final de la reforma constitucional,
su apuesta por la democracia ratificante ha supuesto la sustitucion de la hendiasis re-
presentacion/responsabilidad por la legitimacién electoral del lider con la pretensiéon de
imponer apodicticamente su programa politico.

;Desde qué parametros proceder a la reconstruccion de la democracia asolada? En el
contexto de la Constitucion normativa no cabe sino reivindicar y restaurar el circulo vir-
tuoso del constitucionalismo social para activar los enunciados de la igualdad sustancial
del art. 3.2 de la Constitucién italiana, enriquecer los mecanismos de participacion de-
mocratica de la forma de gobierno parlamentaria. Por tanto, esta parte final asume una
funcion deuteragonista respecto a la tarea emprendida de confrontar la teoria y practica
degenerada del parlamentarismo italiano.

Con este fin el autor ofrece un piélago de propuestas para remediar el deterioro sufri-
do por los pilares justificadores de la calidad de la forma de gobierno parlamentaria. Hay
gue resignarse con una sucinta panoplia de ideas desarrolladas en la alternativa regene-
radora de la democracia parlamentaria.
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Esta refundacion democratica coherente con los postulados constitucionales exige
orquestar un arsenal de propuestas técnicas con las que corregir la degeneracién perpe-
trada durante décadas. Para afrontar el deterioro institucional e integrarlo en una espiral
constitucional no basta con una ingenieria constitucional de maquillaje: se requiere una
construccién acabada con la que lograr que, como ave fénix, la Constitucién recupere
su vigor normativo. Ello exige contemplar simultaneamente el procedimiento y requisitos
de la reforma constitucional, la ley electoral proporcional, asentar la representatividad
del Parlamento por medio de sus vinculos con el electorado y de la reforma de los parti-
dos politicos, reforzar la vinculacién del Reglamento parlamentario con la Constitucion,
fortalecer al Parlamento como sede de mediacién politica, la conexion de la direccién
politica con la relacién Parlamento-Gobierno y la exigencia de responsabilidad.

Contemporaneamente hay que responder a las lesiones proferidas por la Unién Euro-
pea. La integracion comunitaria interfiere materialmente en la toma de decisiones de los
Estados. Frente a la imposicion hay que oponer la clarificacion democrética de funciones,
competencias y procedimientos, transferencias de soberania sometidas a la Constitucion,
ratificacion de los tratados conforme al procedimiento de las leyes constitucionales, las
competencias parlamentarias tienen que ser transferidas a Asambleas representativas,
de forma que se dé una comparticion de la soberania. Se trata, en consecuencia, de im-
plantar el circuito virtuoso de la legitimidad de la representacion y de la responsabilidad
parlamentaria y gubernamental en el entramado institucional europeo.

En todo caso, la discrasia entre medios institucionales disponibles y fines socio-demo-
craticos ha alcanzado tal magnitud que el anaquel de sugerencias debe contemplarse en
el marco de una nueva concepciéon del Estado y del poder politico. Tomando prestada
una imagen de Ortega y Gasset, la democracia social se ha convertido en una abreviatura
de si misma. La hegemonia del capitalismo financiarizado, asentado en su capacidad de
hurtar su actividad a un gobierno democratico de la economia, reclama como respuesta
la reconstruccion de un Estado que integre el patrimonio de la Constituciéon del Estado
social e incorpora nuevos contenidos e instituciones susceptibles de regir democratica-
mente estas sociedades neoliberales y globalizadas.
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Derecho y justicia en Simone Weuil.
Algunos apuntes

Alejandro DEL RIO HERMANN

«Solo la atencion humana ejerce
legitimamente la funcién judicial».

(Simone Weil, Im Gedenken an Rosa)

Preambulo

No cabria ya hoy suscribir la afirmacién de que en el campo de los estudios filoséfico-
juridicos «la figura de Simone Weil parece la de una ilustre desconocida»'. En los dmbitos
italiano y francés, principalmente, pero también en el espafol, trabajos recientes han
contribuido a remediar este desconocimiento?. Sin olvidar, al mismo tiempo, que «Simo-
ne Weil no solo no era jurista, sino que nunca se las hubo directamente con los argumen-
tos y las técnicas propios de los juristas»3. Sin embargo, a pesar de no ser natural de la
cultura juridica, y acaso debido a esta condiciéon foranea, sus reflexiones —que, como era
caracteristico de su estilo de pensar, en ningln caso fueron «sistematicas»— pueden arro-
jar una luz distinta y reveladora sobre cuestiones que importan a la filosofia del derecho
como son «la relacion entre derecho y fuerza, o entre derecho y violencia; la distinciéon
entre derecho y justicia; o incluso la in/distincién entre justicia y caridad», por retomar
aqui un sucinto inventario de las mas notorias®. Por nuestra parte, no pretendemos mas
que apuntar algunos momentos de su pensamiento en los que adquieren especial rele-
vancia el derechoy la justicia. No tanto para hacer un balance de sus ideas a ese respecto
sino mas bien como ensayo interpretativo e invitacion a la lectura®.

1 Mario Cattaneo, Simone Weil e la critica dell’ideologia sociale, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 2002, p. 10.

2 Destaca entre todos ellos, por su intento de «trazar un itinerario» por el conjunto de la obra de Simone Weil, la
monografia de Tommaso Greco La bilancia e la Croce. Diritto e giustizia in Simone Weil, G. Giappichelli, Turin, 2006. Del
mismo autor puede encontrarse en castellano el trabajo, un excelente compendio del libro anterior, «Derecho vy justicia
en Simone Weil» (en el volumen editado por Emilia Bea Simone Weil. La conciencia del dolor y de la belleza, Trotta,
Madrid, 2010, pp. 207-228). También desde el terreno de la filosofia del derecho, y en estrecha vinculacién con los
estudios weilianos en Italia, hay que sefalar, entre nosotros, los trabajos de Emilia Bea «La giustizia in atto. Una riflessione
sull'amore in Simone Weil» (en el libro coordinado por S. Tarantino Pensiero e giustizia in Simone Weil, Aracne, Roma,
2009, pp. 75-90) y «Diritto e giustizia. L'obbligo del dare» (en el volumen a cargo de G. P. di Nicola y A. Danese, Persona
e impersonale. La questione antropologica in Simone Weil, Rubbettino, Catanzaro, 2009, pp. 123-132).

3 T Greco, La bilancia e la Croce, p. 6.

4 Ibid., p. 7.

5 La mejor introduccién al pensamiento de Simone Weil sigue siendo la biografia de su amiga y estudiosa Simone
Pétrement: Vida de Simone Weil (Trotta, Madrid, 1997). No deja de ser significativo que la autora eligiera anteponer como
epigrafe del libro la bienaventuranza del evangelio de Mateo: «Dichosos los que tienen hambre y sed de justicia».
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El derecho y el trabajo

El Unico escrito en el que Simone Weil indagd de forma expresa la nocion de derecho
es el conocido como «De una antinomia del derecho», un trabajo de clase, probablemen-
te de 1930, presentado a su maestro Alain®. Comienza sin mas comentando al Spinoza
del Tratado teoldgico-politico: «El derecho, dice Spinoza, es medido por la potencia»’;
una tesis, anade enseguida la alumna, que «choca y al mismo tiempo suena justa». Lo
ajustado de la sentencia spinoziana provendria, dice Simone Weil, de que el derecho «es
una relacién entre cada uno y las acciones de todos los demas»; pues el derecho cons-
tituye una «exigencia» en la medida en que «con las acciones solo puede relacionarse
la potencia». El derecho no atafie, en cambio, al «nivel del pensamiento», pues «seria
absurdo querer exigir un pensamiento». Hay que concluir, por tanto, que «el derecho es
una potencia; el derecho es una fuerza; el derecho es de hecho; el derecho existe». Pero
al punto salta a la vista lo chocante de esta tesis, el nuevo absurdo que la arruina: pues
si el derecho pertenece al orden de los hechos, entonces se disuelve jpso facto como exi-
gencia. No solo el «lenguaje comun» ensefia que «el derecho no es de hecho, sino una
regla por la que se puede juzgar el hecho». Simone Weil recurre aqui también al «célebre
analisis de Rousseau» segun el cual «la fuerza no exige nada»®. Asi pues, estamos obli-
gados a reconocer que «no hay derecho entre los hombres ni en tanto que piensan ni
en tanto que existen»: tal seria la «antinomia del derecho», que define al derecho como
tal. Ni el pensamiento, o el espiritu, puede proporcionar «una regla de las acciones»,
ni tampoco puede hacerlo la existencia, el mundo; y sin embargo, hay una regla de las
acciones. ;Donde situarla entonces y encontrar su criterio?

Llegados a este punto, Simone Weil introduce en su razonamiento, se diria que a
manera de bisagra entre el pensamiento y el mundo, la voluntad; pero no una voluntad
impotente, no el mero «querer querer», pues, nos recuerda la discipula de Alain, «querer
es querer actuar; un querer que no se quiera eficaz no es nada»®. Asi, en un sentido,
como se afirmaba mas arriba, el derecho no tiene relacién con el pensamiento, pues
este sigue siendo «libre», esto es, no deja de ser espiritu, aun viéndose privado de todo
derecho (el esclavo Epicteto). Pero, en otro sentido, como hay que reconocer ahora, el
derecho es aquello a lo que cada cual «no puede renunciar sin renunciar a sf mismo»; «a
nadie le estd permitido disminuir su propia potencia de actuar, la eficacia de su propio
guerer», sostiene Simone Weil, reinterpretando asi la sentencia inicial de Spinoza. Una
enmienda, en realidad, como se vera enseguida. Porque esa «potencia de actuar» no
radica ya en la naturaleza sino en el «trabajo», no en la arbitrariedad sino justamente en

6 Véase S. Weil, Primeros escritos filoséficos, Trotta, Madrid, 2018, pp. 209-213.

7 Véase [B.] Spinoza, Tratado teologico-politico, Alianza, Madrid, 1986, cap. XVI. Siendo «cierto que la naturaleza,
absolutamente considerada, tiene el maximo derecho a todo lo que puede», y «como el poder universal de toda la
naturaleza no es nada mas que el poder de todos los individuos en conjunto, se sigue que cada individuo tiene el maximo
derecho a todo lo que puede o que el derecho de cada uno se extiende hasta donde alcanza su poder determinado» (ibid.,
pp. 331y 332).

8 La referencia implicita es al Contrato social, lib. |, cap. 3, «Del derecho del mas fuerte»: «La fuerza es un poder fisico
[...] Ceder a la fuerza es un acto de necesidad, no de voluntad [...] Convengamos pues que fuerza no hace derecho...»
(Del contrato social. Discursos, Alianza, Madrid, 31985, pp. 13-14).

9 Simone Pétrement, asimismo alumna de Alain, resume precisamente asi uno de los elementos de la «doctrina» del
filésofo: «querer sin hacer no existe; la intencion no es voluntad; la voluntad solo existe en la accién» (Vida de Simone
Weil, p. 61).
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la voluntad, y en la voluntad, diriamos, mediada socialmente. ; Cdmo medir, por ejemplo,
«los derechos de un emperador»? ¢ Cudl es el criterio de su potencia de actuar en calidad
de emperador? ;Por qué cabe decir que «Marco Aurelio ejercié sus derechos, pero Neréon
no ejercié ninguno»? «Esta potencia es medida», explica Simone Weil, «por las marcas
que pueden dejar en el mundo no los caprichos, sino las voluntades de un emperador;
la potencia de un emperador se define por el trabajo que el papel de emperador ha de
efectuar, se define por la funcién de emperador». El nuevo criterio del derecho es «la
potencia definida por el trabajo». Criterio que quedara plasmado en las «leyes escritas»,
en la medida en que estas «definen las funciones». Leyes, empero, que «pueden ser
contrarias al derecho si el poder legal que otorgan a un hombre es mayor o menor» que
la potencia vinculada al trabajo. La conclusion de estas breves paginas es clara: «... el de-
recho no pertenece simplemente al espiritu, ni tampoco a la naturaleza; pero el espiritu
no puede actuar mas que sobre la naturaleza, y es en el nivel de una accién semejante
donde hay que situar la idea de derecho».

La reflexion primera de Simone Weil sobre el derecho se inscribe, pues, en el contexto
de su ocupacion con el trabajo’, tanto en el sentido de su elucidacion tedrica (a la luz
de la llamada «filosofia de la percepcién», de Proudhon, de Marx) como por lo que hace
a la confrontacion préactica con los problemas de la condicion obrera (en la educacion
de los trabajadores y a través de su militancia en el sindicalismo revolucionario); es decir,
bajo el signo de la intervencion entendida como una acciéon pensada y eficaz. El trabajo
proporciona para Simone Weil el esquema de la verdadera accion que deja sus «marcas»
en el mundo o que «muerde» la realidad, como dice también de manera expresiva. Pero
esa intervencion en la materialidad del mundo, en la medida en que es experiencia de
la resistencia que caracteriza lo real en cuanto tal, solo se cumple como mediacion: «el
trabajo es pues una accion indirecta del espiritu sobre el mundo»''. Una mediacién, em-
pero, que no es concebible ni realizable como actividad del individuo abstracto, sino que
justamente funda el vinculo politico y social. Dos apuntes mas son aqui oportunos sobre
el derecho en su relacion con el trabajo: a propésito de la division del trabajo y sobre el
trabajo pacificador, tal como los aborda en sus primeros escritos la todavia estudiante.

La division del trabajo ciertamente se debe a la necesidad econémica de la especiali-
zacion, que incrementa el rendimiento y la utilidad social de los trabajos'. Pero lo que le
importa destacar a Simone Weil es que se trata de una convenciéon (una instituciéon social,
no un mero trueque entre individuos) que «supone un intercambio de los trabajos y un

10 Sobre la cuestion del trabajo en Simone Weil, puede verse en castellano, de su mejor estudioso francés, Robert
Chenavier, «Simone Weil, ¢la ultima filésofa del trabajo?» (en el ya citado Simone Weil. La conciencia del dolor y de
la belleza, pp. 187-206), ademés de la excelente introduccién del mismo a su edicién de S. Weil, La condicién obrera,
Trotta, Madrid, 2014, pp. 13-38. Esta exhaustiva recopilacion incluye, en especial, el «Diario de fabrica», «un testimonio
insustituible y en realidad Unico en la intelligentsia emancipatoria», como escribe Juan-Ramén Capella sobre esa experiencia
(Entrada en la barbarie, Trotta, Madrid, 2007, p. 70).

11 El trabajo es, escribe Simone Weil en el mismo texto, la manera de actuar «propiamente humana», que consiste
en que «el hombre cumple una secuencia de movimientos que no son directamente el fruto de la situacién y la estructura
combinadas, sino que estan como engranados unos en otros, conforme a las leyes de la materia y a un fin propuesto» («La
division del trabajo y la igualdad de los salarios», en Primeros escritos filosoficos, pp. 202-208).

12 No se olvide, sin embargo, cémo el caballo de batalla de Simone Weil en la primera mitad de los afos treinta sera
afrontar el problema clasico, denunciado por Marx, de la «degradante division del trabajo en trabajo intelectual y trabajo
manual». De ahf parte su analisis de la «opresion en nombre de la funcion». Véase S. Weil, Reflexiones sobre las causas de
la libertad y de la opresion social, Trotta, Madrid, 2018.
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derecho que regula ese intercambio»'3. Lo que el derecho salvaguarda aquf es un principio
de igualdad entre los trabajadores, a pesar de las actividades distintas a las que consagran
sus capacidades y esfuerzos y de los productos diferentes fruto de estas. Este «derecho
de los intercambios» solo admite ser formulado asi: «lo semejante se intercambia por lo
semejante». Por convencién, pues, «el trabajo es decretado semejante al trabajo». «El
intercambio de los trabajos», prosigue Simone Weil, «<supone el reconocimiento del seme-
jante. Es un igual quien intercambia su trabajo por el trabajo de un igual». Y concluye: «Lo
gue el hombre da al hombre es medido segun las ideas de libertad y de igualdad. Libertad,
igualdad, fraternidad, tal es desde el origen de la sociedad la carta del trabajador». Gra-
cias al trabajo, y mediante su regulaciéon por el derecho, las mencionadas ideas se encar-
nan en formas de intercambio concretas que permiten a los hombres vivir en compafia. La
misma inspiracion preside las reflexiones de Simone Weil acerca de la virtud pacificadora
del trabajo'. Asi, el servicio civil'> no solo es expresion del valor supremo del individuo
humano por ser rechazo de la guerra, sino porque en él ese valor se hace reconocible en
el trabajo. Es la «potencia de actuar» de cada cual, a la que no tiene derecho a renunciar,
la que sostiene la propuesta de Simone Weil: «Tengo el derecho, tengo el deber, en el ejer-
cicio de mi poder, de renunciar a veces al placer, de arrostrar a veces el dolor, de arriesgar
a veces mi salud y mi vida. Pero no tengo el derecho de renunciar deliberadamente a este
poder que por sf mismo define mi valor; no puedo, por tanto, dar mi salud, menos aun
mi vida, porque vida y salud son los instrumentos indispensables de ese poder que se me
ha dado». No tengo derecho a renunciar a aquello que hace posible el derecho, pues «el
trabajo hace aparecer el derecho, el respeto de la persona humana, la igualdad». Frente al
«delicioso acuerdo que engendra todas las guerras», la cooperaciéon en el trabajo «hace
aparecer una amistad ruda», «casi sin afecto», un espiritu prosaico, diriamos, por el que
«el trabajador reconoce a su semejante y se siente reconocido». No son la religion ni el
amor de los afectos los que fundamentan la paz, sino el trabajo: «Solo los trabajadores
forman una republica». Una forma de ciudadania que estaria articulada, justamente, en
torno al «lazo real que crea la comunidad de la funcién productora»’®.

La fuerza y el derecho

Estos primeros esbozos se sustentan en una concepcion del derecho como limitacion
de la arbitrariedad, como regla o convencién que introduce un equilibrio en la economia
de las fuerzas, actuando en contra de la tendencia espontanea de estas a la expansion
y al dominio. No solo Rousseau, también Montesquieu esta presente en el telar de ideas
de la joven profesora de filosofia, que celebra las «leyes, fuente Unica de libertad»'’. Pero

13 Véase los fragmentos ya citados «La division del trabajo y la igualdad de los salarios».

14 En los dos breves escritos de 1928 «Reflexiones con respecto al servicio civil» y «Sobre la idea de Ganuchaud y
Canguilhem» (S. Weil, Escritos historicos y politicos, Trotta, Madrid, 2007, pp. 39-41).

15 El Service civil volontaire international fue creado en 1920 por el ingeniero suizo Pierre Cérésole. Simone Weil tuvo
el proyecto de colaborar en el verano de 1928 en uno de sus campos de trabajo en Liechtenstein.

16 Por emplear la descriptiva expresion de un texto algo posterior: «Después de la muerte del Comité de los 22»
(Escritos historicos y politicos, p. 63).

17 Como muestran esta y otras anotaciones del primero de sus Cuadernos, probablemente de 1933-1934. Asi: «Cf.
Montesquieu: obedecer y mandar a los iguales». «’Las leyes son las relaciones necesarias...". / Diferencia entre el esclavo y
el ciudadano (segiin Montesquieu, Rousseau...): el esclavo esta sometido a su amo y el ciudadano a las leyes. Puede, por
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es sintomatico de la evolucion del pensamiento de Simone Weil que el derecho, de ga-
rantia contra la fuerza, pase a ser «mascara» de esta, a la vez que se abre una distancia
(practicamente) insalvable entre el derecho y la justicia; una justicia que no seria de «este
mundo»'®. Desearfamos seguramente que su mirada lucida se hubiera demorado por mas
tiempo y de manera mas matizada en el analisis razonado de las relaciones entre la fuerza
y el derecho, asunto clasico de la filosofia juridica. Como se ha sefalado’®, la posicién de
Simone Weil podrfa situarse en la linea de las teorias que no ven en la fuerza el medio para
realizar el derecho, sino que consideran que la fuerza es el contenido mismo de las normas
juridicas?®. Pero extremando en su caso esa concepcion hasta el rechazo del derecho... en
nombre de la justicia. Ese repudio y su opuesta inspiracion se concentran para ella, respec-
tivamente, en las figuras civilizatorias representadas por Roma y Grecia.

Es significativo que las consideraciones de Simone Weil acerca de la expansion de
Roma como potencia imperialista estén incardinadas en un ensayo que traza la analogia
del Estado romano de los siglos finales de la Republica con el sistema hitleriano?'. Es este
un intento historiograficamente audaz, aunque apoyado en trabajos contemporéneos
sobre el imperialismo romano, aparte de en los textos de los historiadores antiguos,
que obedece a los objetivos morales, politicos y, en definitiva, estratégicos, de un «pro-
grama para tiempo de guerra». Solo penetrando los mecanismos de la fuerza que han
determinado la historia de Occidente era posible, a sus ojos, comprender y encarar el
nuevo desafio de dominacion universal que suponia el hitlerismo. Frente a otros analisis
del Estado totalitario contemporaneo, que han subrayado su especificidad histérica??,
Simone Weil pretende en cambio hacer su genealogia partiendo, de forma paraddjica,
del que es considerado el paradigma de la civilizacién europea: la Roma generadora y
transmisora de los valores de la cultura «greco-latina», del clasicismo y el humanismo. Se
trata, para ella, de hacer un ejercicio de anagnérisis que suponga desplazarse del lugar
de ese «nosotros» («estamos acostumbrados a ponernos en el lugar de los romanos»)
que impide reconocer «que es nuestro enemigo el que representa el papel de Roma»:
una deconstruccion critica, por tanto, de la autoconciencia de las naciones aliadas en-
frentadas al nazismo. Y entre esos valores se incluye, de forma eminente, la institucion
del derecho. Si, como argumenta Simone Weil, «el primer principio de la politica romana
[...] fue mantener el mas alto grado de prestigio», los romanos comprendieron que la

otra parte, que el amo sea moderado, y las leyes muy duras: pero eso no cambia nada. Todo estriba en la distancia entre
el capricho y la norma. / Asi, quien cree estar sometido a una naturaleza caprichosa es esclavo, y quien se sabe sometido
a una naturaleza determinada por leyes rigurosas es ciudadano del mundo (Marco Aurelio)». Véase S. Weil, Cuadernos,
Trotta, Madrid, 2001, pp. 19, 28 y 31, respectivamente.

18 Los motivos de esta evolucion, que la propia Simone Weil nunca experimenté como una ruptura, son complejos
y en absoluto achacables a una «conversion religiosa», en la acepcién convencional de la expresién, o a una deriva
mistica «llovida del cielo», aunque «religion» y «mistica» formen parte de esos motivos. Antes habria que tener en
cuenta su lectura lucida y desencantada de la historia de Occidente, dominada a su entender por la expansion del Estado;
el hundimiento del movimiento obrero revolucionario; el ascenso de los totalitarismos, o la escalada que condujo a la
segunda guerra mundial. Todo ello refractado por su propia experiencia personal: el «ano de fabrica», la enfermedad o los
que ella llamara sus «contactos con el catolicismo».

19 T Greco, La bilancia e la Croce, pp. 26-27.

20 Veéase a este respecto el estudio de Norberto Bobbio «Derecho y fuerza», en su Contribucion a la teoria del
Derecho, ed. de A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1990, pp. 325-338.

21 «Algunas reflexiones sobre los origenes del hitlerismo», de 1939, ensayo solo parcialmente publicado entonces.
Véase Escritos histdricos y politicos, pp. 226-270, de donde proceden las citas.

22 De manera notable, el de Hannah Arendt.
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clave del prestigio estriba en «estar siempre convencido de que uno tiene siempre razoén,
de que uno posee no solamente el derecho del més fuerte, sino también el derecho puro
y simple». Es la visién del derecho como maéscara de la fuerza, como herramienta al ser-
vicio de la politica de poder de un Estado; o, para ser mas precisos con su interpretacion:
del Estado como organizacién colectiva de la idolatria de la fuerza.

«La persona y lo sagrado», escrito de 194323, abunda en esta concepcion del derecho
llevandola al extremo, la hace converger con otras nociones como las de «persona» o «de-
mocracia» y la pone en marcado contraste con la de justicia. Se recalca que «la nocién de
derecho nos viene de Roma» y que los romanos, «que comprendieron, como Hitler, que la
fuerza solo consigue la plenitud de la eficacia revestida de algunas ideas, emplearon para
ello la nocién de derecho». Pero a esto se afiade ahora el «espiritu comercial» que habita
el derecho y ese «tono de reivindicacion» del que va siempre acompafiado y que revela
gue «la fuerza no esta lejos, detras de él, para confirmarlo»?*. Este espiritu comercial y
reivindicativo constitutivo del derecho se pondria de manifiesto especialmente en «las
gentes de 1789» y en la «mentira» del «derecho natural», «lanzada por el materialista
siglo XVIII». Lo que en los primeros escritos era la «potencia de actuar» promotora de la
dignidad del individuo quedaria asi reducido a la fuerza, entendida como mecanismo de
perpetuacion y crecimiento de lo colectivo, de «lo social», en el sentido peculiar con el
que Simone Weil viste este término en analogia con el «gran animal» platénico?®. Cate-
gorias como las de derecho, persona y democracia, matiza, si bien no estan en el nivel de
la «fuerza bruta»?®, estan solo un poco por encima de ella, y aun siendo susceptibles de
otra inspiracion (Simone Weil habla de «gracia»), «cuando son tan solo supervivencias,
se encuentran sujetas por necesidad al capricho del animal». Justamente, su proyecto
filosofico-politico Ultimo, que encontrard una plasmacion de urgencia en el texto pdstumo
titulado L'Enracinement?’, busca fundar en una nueva legitimidad, arraigada en el «cielo»,
las instituciones de la Europa de posguerra. Asi, en «La persona y lo sagrado» escribe:
«Por encima de las instituciones destinadas a proteger el derecho, las personas, las liber-
tades democraticas, es preciso inventar otras destinadas a discernir y a abolir todo lo que,
en la vida contemporanea, aplasta a las almas bajo la injusticia, la mentira y la fealdad».
En estas palabras se reconoce una «exigencia de justicia»?® que no parece alejada de la
exigencia con la que la propia Simone Weil caracterizaba el derecho en sus trabajos estu-
diantiles: la de un derecho nunca reducible por entero a la letra de la ley.

Se hace aqui preciso otro apunte que ayudara a acercar la perspectiva adoptada por
Simone Weil. Se trata de la contraposicién entre obligacion y derecho, que viene plantea-
da en la apertura de L’Enracinement?® y con la que entroncan desarrollos recientes®. «La

23 \ase S. Weil, Escritos de Londres y Gltimas cartas, Trotta, Madrid, 2000, pp. 17-40. Las citas proceden de esta edicion.

24 El origen del derecho en Roma es expresamente ligado por Simone Weil a la propiedad, definida por «el derecho
de uso y abuso»: «Y de hecho, la mayoria de las cosas sobre las que el propietario tenia derecho de uso y abuso eran seres
humanos» (ibid., p. 27).

25 El Jocus classicus al que se refiere reiteradas veces Simone Weil en sus Cuadernos es Republica VII, 493c.

26 Lanocién de fuerza no es en Simone Weil equivalente de fuerza bruta ni de violencia. Precisamente, sus andlisis del
imperialismo romano o del hitlerismo muestran a las claras que la fuerza bruta sin el ropaje del prestigio apenas seria nada.

27 \Véase S. Weil, Echar raices, Trotta, Madrid, 22014.

28 Por recordar aqui el titulo del bello librito que junta las voces de Gustavo Zagrebelsky y Carlo Maria Martini (Trotta,
Madrid, 2006).

29 Echar raices, pp. 23-27.

30 Pienso en los trabajos de T. Greco, «Antes el deber. Una critica de la filosoffa de los derechos»: Anuario de Filosofia
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nocion de obligacion», leemos ahi, «prima sobre la de derecho, que estad subordinada
a ella y es relativa a ella». Pues solo la obligaciéon es eficaz por si misma, mientras que
«el cumplimiento efectivo de un derecho no depende de aquel que lo posee, sino de
los demas hombres, que se sienten obligados hacia él». El derecho, en cuanto tal, esta
sometido a las condiciones de su cumplimiento, que son del orden de la existencia, del
mundo este donde se despliega el imperio de la fuerza. El error de los hombres de 1789
(acaso la contradiccion de nuestra condicion politica moderna) consistié en partir de la
nocion de derecho con la pretension de instaurar principios absolutos, en lugar de for-
mular una carta de deberes, pues Unicamente la obligacién es incondicionada y, en ese
sentido, «universal» y «eterna». Pero solo una «eternidad» asi funda el vinculo social®',
pues la obligacion introduce la dimensién de la coexistencia, del desapego de la propia
potencia, del propio derecho, o del derecho de lo propio, para dejar ser al otro. Y solo de
ella puede provenir la legitimidad del poder politico: un poder por tanto que en su mismo
ejercicio mantenga abierta la dimension de la renuncia al poder, es decir, la reserva frente
a la fuerza®.

Justicia, atencion, lectura

Coexistencia con el otro y desapego de si son en Simone Weil los dos aspectos de la
accion justa. Una nocion de justicia que encuentra en Grecia: «Los griegos no tenian la
nocion de derecho. No tenian palabras para expresarlo. Se contentaban con el nombre
de la justicia», escribe en «La persona y lo sagrado»3. Justicia mienta en todo caso, para
ella, la abstencion de la fuerza, su desprecio o su rechazo. Es el caso de Antigona que, al
actuar en nombre de una «ley no escrita», entra tragicamente en conflicto con las leyes
de la ciudad, defendidas con sana razén por el rey Creonte. Es el caso del Cristo ajusticia-
do gue no solo soporta la degradacién de verse privado de todo prestigio social, sino que
experimenta el abandono de su Dios en la cruz. Es el caso del Justo de Platon que asume
la maxima desnudez consistente en despojarse de toda apariencia de justicia hasta pasar
por injusto a los ojos de sus conciudadanos. En estas figuras, que pueblan los escenarios
de pensamiento de Simone Weil, hay una forma de exceso por deshacimiento, por un
vaciamiento de si, forzado por la desgracia®, pero aceptado en la renuncia a la fuerza, al
prestigio, a la reivindicacion del propio derecho. Representan la maxima distancia entre
el derecho y la justicia, la ruptura entre un derecho que solo es de este mundo y una

del Derecho XXVI (enero de 2010), pp. 327-343, o de E. Bea, «Derechos y deberes. El horizonte de la responsabilidad»:
Derechos y libertades 29 (junio de 2013), pp. 53-92, y en el volumen colectivo editado por José A. Estévez Araujo, El libro
de los deberes. Las debilidades e insuficiencias de la estrategia de los derechos, Trotta, Madrid, 2013.

31 Fundacion que segun Simone Weil pasa por el respeto: «La obligacion solo se cumple cuando tal respeto se
manifiesta efectivamente, de forma real y no ficticia; y Unicamente puede manifestarse a través de las necesidades terrenas
del hombre» (Echar raices, p. 25).

32 Buena prueba de que las propuestas de Simone Weil siguen dando que pensar son las reflexiones criticas de Juan-
Ramdn Capella en su Presentacion («Simone Weil o la vision del desarraigo moderno») a la citada edicion de Echar raices,
pp. 9-21: frente a la idea de una socialidad primaria configurada como un conjunto de derechos y frente a la concepcion
procedimental de la democracia como fuente de legitimacion politica.

33 Escritos de Londres y Gltimas cartas, p. 27. Cierto es que un mundo griego tefido, avant la lettre, por la luz de los
Evangelios, banados a su vez de luminosidad griega.

34 En el sentido caracteristico, singular, que adquiere en Simone Weil esta nocién. Véase, por ejemplo, su «El amor
de Dios y la desdicha [desgracia]», en S. Weil, Pensamientos desordenados, Trotta, Madrid, 1995, pp. 61-73: «En el ambito
del sufrimiento la desdicha es algo aparte, especifico, irreductible...».
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justicia que solo debe ser de otro mundo. Aventuraré, sin embargo, unos apuntes finales
con los que quepa recuperar en Simone Weil un sentido del vaciamiento de si conciliable
precisamente con la coexistencia en este mundo, y, por lo tanto, una dimension de la
justicia que no sea absolutamente ajena al derecho: la justicia como atencién y lectura.

Por atencion entiende Simone Weil no una mera operacion psicolégica sino una ac-
titud ante la realidad consistente en un «esfuerzo negativo», esto es, una participacion
que deja ser lo real en lugar de buscar apropiarselo. Atencion significa desapego en la
misma participacion, mirada que evita caer en la fascinacion del mecanismo de la fuerza,
en la escalada del prestigio. Constituye, por tanto, la forma por excelencia de resistencia
a la fuerza. Tal es la extraordinaria equidad que inspira, segun Simone Weil, la lliada:
griegos y troyanos despiertan la misma piedad en el poeta®. La «verdad de esta guerra»,
escribe, es que los autores del poema «pudieron representéarsela a la vez como vencidos
y como vencedores, y conocer asi lo que nunca conocieron vencedores ni vencidos, ce-
gados tanto unos como otros». La justicia de la mirada del poeta radica en su capacidad
para leer la fuerza en lugar de dejarse arrastrar por ella.

Entender la atencién como capacidad de lectura, de lecturas multiples y, al limite,
incluso como «no lectura», permite concebir una via, no para la supresién de la fuerza
(ley de este mundo), pero si para su interrupcion. No respetar la fuerza, conociendo su
imperio, equivale entonces a la accién simbdlica de desarraigar las lecturas impuestas (las
ataduras de «lo social») y de introducir otras lecturas que permitan reorientar la mirada.
A lo que invita Simone Weil con ello es a un trabajo de lectura que implica un vaciamien-
to de si, una «decreaciéon», como liberacién de las lecturas solidificadas, y a un tiempo,
una creacion de lecturas, que intentan cada vez de nuevo «hacer justicia» a lo real. Si
«el punto de vista es la raiz de la injusticia»®®, la justicia consistiria en la disposicién a
hacerse cargo de otro punto de vista (leyendo la propia posicién como punto de vista),
acaso del punto de vista del otro. «Ser justo», entonces, exigiria leer al otro como otro,
no leerlo (solo) en funcién de la lectura de uno mismo. Y, a la vez, en esa misma lectura,
«graciosamente», no leer, «no juzgar». Como escribe Simone Weil en uno de sus Cua-
dernos: «Justicia. Estar dispuestos permanentemente a admitir que otro es otra cosa de
lo que leemos cuando él se halla delante (o cuando pensamos en él). O mas bien, leer, en
él, también (y permanentemente) que ciertamente es otra cosa, quiza enteramente otra
cosa, que lo que leemos en él»*’.

La justicia seria asf un trabajo de lectura inacabable, no solo en el tiempo, sino en
su esencia. Un trabajo cuya ineludible tarea habria de ser, sin embargo, permear las
instituciones destinadas a proteger el derecho, las personas, las libertades. Sin olvidar
la advertencia de Simone Weil: «El primero de los problemas politicos es la manera en
la que los hombres investidos de poder pasan sus dias. Si los pasan en condiciones que
hacen materialmente imposible un esfuerzo de atencién sostenido por mucho tiempo en
un nivel elevado, no es posible que haya justicia»®.

35 \Véase su ensayo «La lliada o el poema de la fuerza» (Escritos histdricos y politicos, pp. 287-310).
36 S. Weil, £/ conocimiento sobrenatural, Trotta, Madrid, 2003, p. 196.

37 Cuadernos, p. 179.

38 El conocimiento sobrenatural, p. 272.
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Travesticidio/Transfemicidio
como crimen de género’

Diana MAFFIA

Femicidio: un concepto que no permite abordar adecuadamente
los asesinatos de travestis y mujeres trans

El concepto de femicidio se lo debemos al feminismo, y fue pensado como un con-
cepto primordialmente politico, como bien lo expresa la definicién que en su momento
dio Diane Rusell al usarlo en el Tribunal Internacional de Crimenes contra las Mujeres
en Bruselas en 1976: “el femicidio esta en el extremo final de un continuum de terror
sexista que incluye una amplia variedad de abusos verbales y fisicos como la violacién,
la tortura, la esclavitud sexual (particularmente por prostitucién), el abuso sexual in-
fantil incestuoso o extrafamiliar, las golpizas fisicas y emocionales, el acoso sexual (por
teléfono, en las calles, en la oficina y en el aula), la mutilacién genital (cliteridectomias,
escision, infibulaciones), las operaciones ginecoldgicas innecesarias (histerectomias), la
heterosexualidad forzada, la esterilizacion forzada, la maternidad forzada (por la cri-
minalizaciéon de la anticoncepcion y del aborto), la psicocirugia, la privacion de comida
para mujeres en algunas culturas, la cirugia plastica y otras mutilaciones en nombre del
embellecimiento. Siempre que estas formas de terrorismo resultan en muerte, se con-
vierten en femicidio”?.

Son muchas las cuestiones culturales y sociales que naturalizan la violencia y la po-
sesion por parte de los varones de los cuerpos y las vidas de las mujeres. Entonces son
muchas las areas del Estado que deberian estar comprometidas en cambiar estos pa-
rametros, en lugar de participar de esa naturalizacién, menospreciar los riesgos, desoir
la gravedad de las denuncias reiteradas y descuidar el cumplimiento de las medidas de
restriccion de acercamiento cuando se logra establecerlas. El femicidio, por tanto, es un
problema politico y su resoluciéon judicial entra en la categoria de “litigios complejos”
tanto por los esfuerzos de articulacién que involucra como por la alta incidencia en
politicas publicas necesarias para amparar derechos en personas con multiples subordi-
naciones superpuestas.

En Argentina, pese al esfuerzo de diputadas feministas, no se logré configurar una
figura penal de “femicidio”. Sin embargo, en 2012 se sanciono la ley 26.791 que modi-
ficod el articulo 80 del Cédigo Penal ampliando el agravante del homicidio por el vinculo,
abarcando tanto al cényuge como al ex cdnyuge, o a la persona con quien se mantiene

1 Una versién preliminar de este trabajo fue presentada en el 24° Seminario Internacional de Ciéncias Criminais,
IBCCRIM, en la ciudad de San Pablo, entre el 28 a 31 de agosto de 2018.

2 Russell, D & Harmes, R (2001) Femicide in Global Perspective. Teachers College Press, N.Y. La traduccién de esta
cita es de Marcela Rodriguez.
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o ha mantenido una relacién de pareja, mediare o no convivencia. También se incluyeron
aquellos homicidios cometidos por odio de género o de orientaciéon sexual, identidad de
género o su expresion (inciso 4), asi como a una mujer cuando el hecho fuera perpetrado
por un hombre y mediare violencia de género (inciso 11).

Me interesa sobre todo el inciso 4, porque da pie a la definicién de “travesticidios /
transfemicidios” que el Observatorio de Género en la Justicia de la Ciudad de Buenos Ai-
res se propuso definir y aplicar tanto para su registro publico como para los litigios sobre
estos crimenes. En efecto, esta clase de homicidio agravado exige una calidad especial
del sujeto pasivo, puesto que la proteccion se dirige a colectivos especialmente atacados
por alguna de las siguientes razones?:

1. El género: por oposicion al sexo, que fue asignado al nacer— es una construccion
social y subjetiva. A partir de la Ley N° 26.473 de Identidad de Género se admite la iden-
tidad autopercibida por cada persona, que puede modificarse respecto de la que le fue
asignada al nacer si asf lo desea.

2. La orientacion sexual: personas no heterosexuales, gays, lesbianas y bisexuales
(distinciones que contintan siendo binarias y no son exhaustivas).

3. La identidad de género: —estd expresamente definida en la ley 26.743, como la
“vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual pue-
de corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia o
la funcién corporal a través de los medios farmacoldgicos, quirtrgicos o de otra indole,
siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género
como la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (art. 2).

4. La expresion de género: se refiere a la manifestacion externa del género de una
persona. Asimismo, se ha afirmado que la expresién de género es visible y puede ser
una fuente de identificacion, especialmente cuando a través de caracteristicas como la
vestimenta, los manierismos y las modificaciones corporales, se subvierten expectativas
tradicionales de expresién de género*.

5. La corporalidad. Nuestra Ley de Identidad de Género permite realizar los cambios
médicos, hormonales o quirdrgicos que la persona requiera para expresar su género, no
exigiendo obligatoriamente ninguno. Por tanto, hay dos géneros reconocidos pero mu-
chas corporalidades que pueden encarnarlos.

A pesar de los avances legales enormes que esto implica, persiste la discriminacién y
a veces la violencia y el odio de género. El odio (y esto es especialmente relevante para
la justicia) se prueba a partir de evidencias exteriorizadas. La Comisién Interamericana
de Derechos Humanos® menciona de manera no taxativa algunos indicios posibles de los
crimenes por prejuicio:

1) el alto grado de violencia con el que la persona perpetré el crimen y los signos que
exceden claramente la mera intencion de matar;

3 Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres (UFEM), Protocolo para la investigacion y litigio de ca-
sos de muertes violentas de mujeres (femicidios), disponible en https://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2018/03/
Informe_ufem_2018.pdf

4 UFEM, idem, p. 19.

5 CIDH, "Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América”. OAE/Ser.L/V/I.rev.2,
Doc.36, 12 noviembre 2015, parr. 504. Disponible en http://www.o0as.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti/pdf.
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2) los prejuicios que alberga el sujeto activo y que manifiesta antes, durante o des-
pués del crimen;

3) el caracter de referente y activista de la victima, si la muerte tuvo un gran impacto
en ese colectivo y si tuvo el efecto simbdlico de reproducir la sensacién de desproteccion
e inseguridad que sufren sus integrantes.

El asesinato de Diana Sacayan: la construccion del concepto de traves-
ticidio/transfemicidio

Un crimen que en Argentina tuvo gran impacto fue (en octubre de 2015) el de la
dirigente travesti Amancay Diana Sacayan. Unos meses antes ella habia marchado junto
a la gran activista Lohana Berkins en la primera marcha “Ni Una Menos" realizada por
el movimiento de mujeres contra la violencia y los femicidios, reclamando “Basta de Tra-
vesticidios”. Diana fue asesinada ferozmente en su casa por dos hombres, uno de ellos
su pareja ocasional. Murié apunalada trece veces, lo que denota odio y furia. Sentimos
mucho su pérdida quienes trabajamos en derechos de la diversidad sexual, porque era
una dirigente destacada, promotora de la Ley N° 14.783 de Cupo Laboral Trans en la
provincia de Buenos Aires que hoy rige, y que busca que la prostitucion no sea la Unica
fuente de supervivencia para las travestis. En 2012, apenas promulgada la Ley de Iden-
tidad de Género, habia obtenido su documentacién personal con su nombre real, aquel
con el que vivid la mayor parte de su vida. Su muerte fue una pérdida enorme para el
movimiento de la diversidad, como luego fue probado con numerosos testimonios du-
rante el juicio.

El juez Gustavo Pierreti caratuld la causa de su asesinato “Homicidio agravado
por femicidio”. En la investigacion, el fiscal pidi6 la colaboraciéon de la UFEM (Unidad
Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres), la oficina de la Procuracién Ge-
neral de la Nacion dedicada a la violencia de género, que proveyd protocolos, apoyo
técnico, experiencia de campo y personal. Fue, por otra parte, la primera vez que se
usd el protocolo de escena del crimen para femicidios en la muerte de una persona
trans en el pais.

Podria pensarse que la justicia le dio un tratamiento respetuoso al caso, dados los
recursos disponibles en la UFEM y que Diana Sacayan habia obtenido un cambio en su
documento de identidad que la reconocia como “mujer” (dado que la Ley de Identidad
de Género so6lo admite un cambio dentro del binario mujer/varén). Pero ies el trata-
miento adecuado?. La extraordinaria dirigente travesti Lohana Berkins insistié en que el
hecho debia investigarse como un “travesticidio”, lo que implicaba que se consideraran
las especificas condiciones de vulnerabilidad de las personas travestis y trans. Se trataba
del mismo criterio politico que las feministas usamos oportunamente para denominar los
homicidios de mujeres como femicidios.

Lohana se desempefiaba como responsable de la Oficina de Identidad de Géneroy
Orientacion Sexual en el Observatorio de Género en la Justicia del Consejo de la Ma-
gistratura de la Ciudad de Buenos Aires, donde me desempefio como directora. Des-
afortunadamente Lohana murié en febrero de 2016, cumpliendo el destino de tantas
travestis y trans que no llegan a la vejez. Entonces decidimos junto a todo el equipo
de trabajo continuar tras su ausencia, y en la definiciéon de travesticidio se empefnaron
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especialmente Alejandra Sarda y Blas Radi®. En los préximos parrafos seguiré su inves-
tigacion.

Buscando informacion sobre el tema encontramos el informe presentado por el Ob-
servatorio de Personas Trans Asesinadas (TMM de sus siglas en inglés, Trans Murder
Monitoring’) que arrojaba la cifra de 2016 crimenes de personas trans® y de género no
binario reportados entre el 1° de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2015 en 65 pai-
ses en todo el mundo. EI 78% de estos asesinatos —1573 de ellos— fue registrado en los
paises de América Central y América del Sur, encabezados por Brasil (802), México (229),
Colombia (105), Venezuela (98) y Honduras (79).

Estos datos recogen noticias encontradas en internet y proporcionadas por la coo-
peracion con organizaciones y activistas trans de todo el mundo. Por este motivo, Ixs
responsables del Observatorio TMM destacan que las cifras mas altas fueron encontradas
en paises con movimientos trans y organizaciones de la sociedad civil fuertes que reali-
zan algun tipo de monitoreo profesional. En paises donde este registro sistematico no se
habia llevado a cabo, como es el caso de Argentina, no es posible estimar el nimero de
crimenes no denunciados (Transgender Europe, 2016).

La Resolucion 17/19 del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas (Re-
solucion 17/19, 2011) encargé a la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (ACNUDH) la realizacién de un estudio para documentar, entre otros,
los actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad
de género. Este informe utiliza el término «violencia transfébica» y la define como “una
forma de violencia de género, impulsada por el deseo de castigar a quienes se considera
que desafian las normas de género”®.

En el informe Violencia contra Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex
en América (CIDH 2015), la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos otorga una
importancia fundamental a la obligacién estatal de “desarrollar medidas de recoleccion
de datos para estudiar y evaluar el alcance y las tendencias de la violencia por prejuicio

6 Blas Radi y Alejandra Sarda-Chandiramani, «Travesticidio / transfemicidio” Coordenadas para pensar los
crimenes de travestis y mujeres trans en Argentina» Boletin N° 9, julio de 2016. Observatorio de Género en la Justicia,
Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires. Disponible en https://cdconsejo.jusbaires.gob.ar/content/
travesticidio-transfemicidio

7 El proyecto Trans Trans (TMM) monitorea sistematicamente los crimenes de personas trans y personas de género
no binario en todo el mundo. Esto significa que su investigacién se aplica a los crimenes perpetrados contra una poblaciéon
especifica que se identifica con un género distinto al asignado al nacer. Esta poblacién no se limita a travestis y mujeres
trans sino que comprende una multiplicidad de categorias identitarias que incluye varones trans, personas de género neu-
tro, personas no binarias, muxés, kathoey, etc. Este proyecto comenzé en abril del aflo 2009 como una colaboracién entre
Transgender Europe (TGEU) y la revista académica en linea Liminalis y se convirtid en un proyecto piloto de “Transrespeto
versus transfobia en el mundo” —el proyecto de investigacion de Transgender Europe-. Los resultados de este trabajo son
presentados en informes anuales que incluyen mapas y tablas que presentan estadisticas detallando: region, pais, fecha
del crimen, causa de la muerte, edad y profesion de las victimas.

8 Segun la Organizacion Panamericana de la Salud (2012), las personas “trans” son aquellas cuya identidad y/o
expresion de género no corresponde con las normas y expectativas sociales tradicionalmente asociadas con el sexo asig-
nado al nacer. “Travesti” es un término politico que Berkins (2007) define de la siguiente manera: “Somos personas que
construimos nuestra identidad cuestionando los sentidos que otorga la cultura dominante a la genitalidad... Se considera
gue a un cuerpo con pene seguira una subjetividad masculina y a un cuerpo con una vagina seguira una subjetividad feme-
nina- El travestismo irrumpe en esta légica binaria que es hegemdnica y que oprime a quienes se resisten a ser subsumidas
/os en las categorfas ‘varén’y ‘mujer’”.

9 ONU, Asamblea General. Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su
orientacion sexual e identidad de género. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos. A/HRC/19/41. 17 de noviembre de 2011. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/
RegularSession/Session19/A-HRC-19- 41_sp.pdf.
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contra las personas LGBTI” (CIDH, 2015: parrafo 18) y la relaciona directamente con la
impunidad:

Cuando los Estados no realizan investigaciones exhaustivas e imparciales respecto de los
casos de violencia contra las personas LGBTI, se genera una impunidad frente a estos crime-
nes que envia un fuerte mensaje social de que la violencia es condonada y tolerada, lo que
puede a su vez generar mas violencia y conduce a las victimas a desconfiar en el sistema de
justicia (CIDH, 2015: parrafo 22)™.

Desde la academia y el activismo, asi como también en los sistemas internacionales y
regionales de Derechos Humanos se han desarrollado distintas estrategias para abordar
este fendmeno desde el punto de vista conceptual. En los abordajes relevados, Sarda
y Radi encuentran cuatro perspectivas predominantes. La perspectiva LGBT adopta los
conceptos de “crimen homofoébico” (Carrara y Vianna 2006) y “crimen de odio” " (Am-
nistia 2001); el enfoque feminista acufié el concepto “transfeminicidio” (Bento 2014),
el enfoque travesti ha optado por el término “travesticidio” (Berkins, 2015) y el enfoque
transversal utiliza el concepto de “crimen por prejuicio” (CIDH 2015). Estos conceptos no
son equivalentes, aunque en ocasiones sean tomados como expresiones intercambiables.
Cada uno responde a enfoques, intereses y marcos tedricos distintos y, pensados a la luz
de un proyecto de monitoreo, anticipan indices y resultados sensiblemente diferentes en
cada caso.

En primer lugar, advertimos que el universo de discurso esta sujeto a la variacion con-
ceptual. Con respecto al dominio de las victimas, encontramos que son homosexuales
(en el primer caso), mujeres trans (en el segundo), travestis (en el tercero) y todas las
victimas de prejuicios (en el cuarto). Quiénes sean identificados como perpetradores y
las dimensiones mismas de la violencia registrada también varian sustantivamente de
acuerdo al concepto aplicado. Por ejemplo, se ha cuestionado la operacién restrictiva
que ponen en acto conceptos tales como “crimenes de odio” La idea de odio o fobia
construye estos crimenes “como expresiones individuales de los prejuicios personales y
por lo tanto eclipsan la comprension de la naturaleza sistémica de la desigualdad” (Spade
2010: 44-45). Este abordaje exige Unicamente que las personas sean asesinadas en virtud
de su género pero no pone en cuestién las condiciones de subordinacion sistémica a las
gue las personas estan expuestas —también en virtud de su género—. De este modo, un
problema de orden publico es convertido en un asunto privado y no se ofrecen auténticas
soluciones para las personas y comunidades afectadas por este tipo de violencia.

Un aspecto original de la definicién elaborada por el Observatorio de Género en la
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires es que se realizé con la participacion de las propias
personas y organizaciones travestis y trans'?. Es desde la autoridad epistémica de estos

10 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2015). Violencia contra Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Trans e Intersex en América. OAS/Ser.L/V/Il.rev.1 Doc.36 12 de noviembre de 2015. Disponible en: http:/Avww.oas.org/es/
cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf.

11 En Argentina, los informes anuales de la CHA y el Observatorio de la FALGBT recogen esta denominacion.

12 La principal fuente de este documento fue proporcionada por las voces expertas a partir de entrevistas personales
e intercambios virtuales. Agradecemos a Norma Gilardi (Asociacion de Lucha por la Identidad Travesti-Transexual), Luisa
Paz (Asociacion de Travestis Transexuales y Transgéneros de Argentina), Alba Rueda (Mujeres Trans Argentina), Romina
Guadagnini y Victoria Antola.
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colectivos, que resultan victimas privilegiadas de la violencia letal, que se acuié el térmi-
no “travesticidio/transfemicidio” pues se lo considerd el mas adecuado para identificar,
registrar y cuantificar los crimenes perpetrados contra ellas:

Radi y Sarda (2016) hacen las siguientes consideraciones sobre las decisiones meto-
doldgicas y tedricas que guiaron la elaboraciéon de la definicién: “Considerar a travestis
y mujeres trans como un grupo diferenciado permite reconocer la especificidad de sus
identidades y expresiones de género y atender a las particularidades de los crimenes per-
petrados contra ellas. En particular, permite distinguir estos crimenes de aquellos come-
tidos en virtud de la orientacion sexual de las victimas (“Crimenes homofdbicos /lesbo-
fobicos”); emerge del consenso de la comunidad afectada, y reconoce sus saberes como
los conocimientos expertos e imprescindibles para desarrollar soluciones apropiadas a los
problemas que enfrentan (Hale 2006; Namaste 2000 y Paz, Rueda, Guadagnini, Antola,
en comunicaciéon personal, abril del 2016). En palabras de Boaventura de Sousa Santos
“es mas un trabajo de artesanifa y menos un trabajo de arquitectura. Mas un trabajo de
testigo implicado y menos de liderazgo clarividente” (2010:19); recoge el término tra-
vesti que tiene una historia importante de movilizaciéon politica en Argentina, y que es
reivindicado con orgullo como Jocus politico por excelencia de resistencia a las politicas
de la corporalidad binaria y la l6gica sexogenérica dicotémica (Berkins 2007; Guadagnini,
Antola y Rueda, en comunicacion personal, abril del 2016); incluye también a las mujeres
trans, que de optarse solo por travesticidio podrian sentirse excluidas. Ademas, en tanto
trans se entiende como término paraguas, incluirlo también permite no asignar defini-
ciones identitarias demasiado especificas post-mortem. (Paz, en comunicacion personal,
abril del 2016); reconoce estos crimenes como una expresion extrema de violencia de
género y, en consecuencia, amplia la nocién de violencia de género, expandiendo su es-
pectro de modalidades y victimas; no adopta el punto de vista del perpetrador, sino que
hace foco en las victimas y permite atender a las condiciones de opresion sistémica, es
decir a la forma en que poblaciones enteras son excluidas de las oportunidades de vida
—tales como la educacion, el empleo, la vivienda, la salud y la alimentacion—. Permite,
ademads, entender a esta distribucién deficiente de las oportunidades de vida como un
dispositivo de produccién de muerte prematura y violenta (Spade 2009); se inscribe en
la estela de los analisis feministas que otorgan centralidad al rol del Estado —por accién y
omisién— con relacién a la impunidad de estos crimenes y la connivencia estatal; sefala
ademas su responsabilidad en lo que hace al desarrollo de politicas publicas para erradi-
carlos” (Radiy Sarda 2016: 31-32).

Travesticidio/transfemicidio: emergente de un sistema de desigualdad'?

El travesticidio/transfemicidio es la expresidon mas visible y final de una cadena de
violencias estructurales que responden a un sistema cultural, social, politico y econémico
vertebrado por la division binaria excluyente entre los géneros. Este sistema recibe el
nombre de cisexismo. En él, las personas cis (es decir, aquellas que no son trans) deten-
tan privilegios que no se reconocen como tales, sino que se asimilan al ‘orden natural’.
En este contexto, “ser travesti o trans tiene consecuencias materiales y simbélicas en las

13 En esta seccién retomo los argumentos de Blas Radi y Alejandra Sarda (2016). Op. Cit.
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condiciones de existencia” (Cabral 2014). El correlato del privilegio cis es la precariedad
estructural de las vidas trans, sometidas a una dindmica expulsiva que, en el caso de
travestis y mujeres, las mantiene cuidadosamente separadas de la sociedad y las ubica
en un lugar material y simbdlico mucho mas expuesto a la muerte prematura y violenta.

El travesticidio/transfemicidio es el extremo de un continuum de violencias que co-
mienza con la expulsion del hogar, la exclusion del sistema educativo, del sistema sani-
tario y del mercado laboral, la iniciacion temprana en la prostitucién/el trabajo sexual,
el riesgo permanente de contagio de enfermedades de transmisiéon sexual, la criminali-
zacion, la estigmatizacion social, la patologizacion, la persecucion y la violencia policial.
Esta trama de violencias constituye el espacio de experiencia de travestis y mujeres trans
y se espeja en su menguado horizonte de expectativas.

Argentina no contaba con un monitoreo sistematico de travesticidios/transfemicidios.
A partir de esta definicion se logré que desde 2016 se incluyeran estos crimenes entre los
datos oficiales recopilados en el Registro Nacional de Femicidios de la Justicia Argentina,
elaborado por la Oficina Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién™. El asesi-
nato de Diana Sacayan produjo impacto en la sociedad civil y desde 2015 se registran
travesticidios también en el Observatorio Maricel Zambrano de La Casa del Encuentro
(que hasta ese afio era la Unica organizacion que llevaba adelante un registro sistematico
basado en las notas periodisticas). A partir del andlisis de los casos que fueron documen-
tados de manera aislada, del intercambio con representantes del colectivo travesti/trans,
y del relevamiento bibliografico podemos destacar una serie de elementos recurrentes en
estos crimenes.

En su mayoria las victimas son personas de bajos recursos y desarrollan ocupaciones
estigmatizadas y de riesgo. La prostitucion suele ser la fuente de ingresos mas habitual.
Los crimenes documentados ocurren mayoritariamente en la via publica, sobre todo en
las calles desiertas y en horas de la noche. Los cuerpos de las travestis y mujeres trans
presentan marcas de una brutalidad y ensafiamiento extremos. Los victimarios no suelen
tener vinculos familiares con las victimas, y con frecuencia se trata de miembros de las
fuerzas policiales o individuos vinculados con éstas (Bento 2014; CIDH 2015; Guadag-
nini, Antola, en comunicaciéon personal, 2016). Las practicas policiales y judiciales se
caracterizan por la falta de diligencia en el avance de las causas, la obstaculizacién, pre-
cariedad y deficiencia de las investigaciones, con frecuencia debidas al encubrimiento de
la actuacion del aparato estatal en los hechos investigados. Por otro lado, en los pocos
casos en los que se lleva a cabo un proceso judicial, los crimenes suelen quedar impunes.
La importancia y la gravedad de estos crimenes tienden a ser minimizadas y explicadas
por la identidad de género y/o fuente de ingresos de las victimas, atribuyendo a ellas la
responsabilidad por sus propias muertes. En muchos casos los crimenes reciben la cara-
tula de “causa natural”, que anticipa la falta de una investigacion adecuada que busque
las verdaderas causas de la muerte, destacandose en particular la falta de indagacion
sobre el accionar de la fuerza policial. A menudo las victimas son registradas como indi-
viduos masculinos NN, lo cual presenta dificultades adicionales en las investigaciones y
en el relevamiento estadistico de estos casos. Los procesos criminales estan atravesados
por los prejuicios negativos que pesan sobre travestis y mujeres trans. El descrédito de su

14 Disponible en https:/Awvww.csjn.gov.ar/om/docs/femicidios_2016.pdf
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palabra las coloca en posiciones desfavorables como testigos y como victimas y, a su vez,
favorece a sus agresores. Las travestis y mujeres trans suelen ser recibidas mas como sos-
pechosas que como denunciantes o testigos. Esto las desalienta a acudir a la justicia y las
fuerzas policiales, particularmente en el caso de aquellas en situacién de prostitucion. En
los casos en los que los victimarios forman parte de la fuerza policial, se pone en riesgo,
ademas, la vida de quienes intentan esclarecer el crimen (Gilardi, en comunicacién perso-
nal, abril del 2016). Por ultimo, los relatos periodisticos suelen dar publicidad al nombre
masculino con el que las personas travestis y transexuales fueron inscriptas al nacer, y
tienden a reforzar los estereotipos negativos acerca de este colectivo (Bento 2014; Anto-
la, en comunicacion personal, abril del 2016).

Enunciar las notas principales del travesticidio/transfemicidio —las caracteristicas de las
victimas, del crimen, de los perpetradores y del tratamiento de las causas por parte del
sistema de justicia—, implica evidenciar y denunciar la trama de relaciones que hicieron
posibles esas violencias. Esta perspectiva hermenéutica pone en cuestién la idea de que
los travesticidios/transfemicidios resultan exclusivamente del odio de individuos parti-
culares y los reconocen, mas bien, como una cuestion que interpela al Estado, como lo
hacen los femicidios, por no garantizar una situacion de igualdad que asegure una vida
libre de violencia.

Un aspecto especialmente relevante en el travesticidio/transfemicidio es que el binaris-
mo de las propias politicas publicas impide el acceso a los derechos. Por ejemplo, como
solucién habitacional en casos de violencia el Estado ofrece refugios para mujeres y para
varones, y un programa especial para familias numerosas. ; Dénde se hospedaria una tra-
vesti? El poder judicial ampara que se brinden tratamientos de salud a todas las personas
afectadas por VIH, pero ;en qué sala se internara una travesti, en una sala de varones o
de mujeres? Se establecen condiciones minimas de respeto a las condiciones de detencion
de las personas privadas de libertad, pero ;a qué celda irdn las personas travestis o trans?

Aqui quiero resaltar una medida muy positiva realizada por la Defensoria General de
la Nacién, que a partir de su monitoreo de carceles detectd violencias especificas hacia
esta poblacion y establecié un protocolo de requisas y de revisaciones médicas respetuo-
sas de su privacidad y de la identidad de género autopercibida™. Un aspecto relevante
en las condiciones de encierro es quién (personal e institucionalmente) decide bajo qué
identidad se detiene a una persona y con qué criterios: ;el documento de identidad, la
genitalidad, la identidad autopercibida por el sujeto independientemente de los otros dos
criterios observables? Es importante que maés alla de su genitalidad o su documentacion,
se respete la identidad autopercibida; pero esto no puede hacerse en tercera persona ni
por un perito o experto. A veces la falta de respeto toma la forma de la tutela paternalis-
ta, como cuando encierran a varones trans en carceles de mujeres para evitar la violacion.
Otras incluyen violencias especificas, como privar a mujeres trans de pelucas o maquilla-
jes que hacen a su expresion de género, como forma de humillacion.

En cualquier caso, parte del problema (gravisimo en general para toda condiciéon de
encierro) es el alineamiento entre el binarismo sexual y el binarismo de las politicas publi-
cas. Este debe ser revisado de modo integral, porque afecta y hace a la vulnerabilidad de
este colectivo travesti/trans en particular.

15 Disponible en http://www.mpd.gov.ar/pdf/4.%20Acta%20y%20gu%C3%ADa%20definitiva.pdf
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El juicio por el crimen de Diana Sacayan

En febrero de 2018 comenzo el juicio por el crimen de Diana Sacayan, a cargo del
Tribunal Oral en lo Criminal N° 4. Luego de cuatro meses de audiencias de debate, el 18
de junio concluyé con un veredicto condenatorio al Unico imputado identificado, G. D.
Marino, a la pena de prisién perpetua por “homicidio agravado por odio a la identidad
de género” —inciso 4 del art 80 (también denominado como “travesticidio” en los funda-
mentos de la sentencia)'®. Coincidieron en esta calificacion los dos varones que integra-
ban el Tribunal (los jueces Adolfo Calvete y Julio Cesar Baez) y votoé en disidencia la jueza
lvana Verdnica Bloch (quien condené al imputado como autor del delito de “femicidio
agravado por el vinculo de pareja” —inciso 11 del art 80). La diferencia entre la mayoria
y el voto en disidencia se centrd en la interpretacion de lo que configura un crimen de
odio, aspecto que vale la pena analizar en sus fundamentos'’.

a) El impacto de la muerte de Diana en el colectivo travesti. Su caracter de
referente del movimiento

En sus alegatos finales, la querella de la familia de Diana Sacayan destaco los aspectos
estructurales de la condicion de vulnerabilidad de la victima, asi como la pérdida que ha-
bia representado la muerte de Diana por su condicion de lider en su comunidad. En este
punto, recordd el conmovedor testimonio de Ménica Flores, quien convivia con Diana al
momento de su homicidio. Luego de relatar las penurias de su historia de vida, semejante
a la de tantas otras travestis, y la ayuda enorme que habia recibido de Diana, dijo “Si
esto le paso a ella, que era tan fuerte... ;qué me puede pasar a mi que no soy nada?”.
El desamparo expresado en su testimonio era absoluto.

El representante de la querella institucional del Instituto Nacional contra la Dis-
criminacién, la Xenofobia y el Racismo (INADI), por su parte, destaco la pérdida que
sufrieron con la desaparicién de Diana como funcionaria del Instituto, quien no pudo
ser reemplazada en su tarea por otra persona trans. A los fines de mesurar el dafo
sufrido con su pérdida, recordé que Diana habia participado en el Frente por la Ley de
ldentidad de Género, que se habia consolidado como una referente de las personas
trans y que hacia un seguimiento de las denuncias diarias que llegaban a la institucién
gubernamental. Se habia ocupado de problematizar y poner en agenda politica la
urgente necesidad de derogar los Edictos Contravencionales Provinciales y Codigos de
Falta que estigmatizaban a las personas trans por el sélo hecho de ser quienes eran,
por su identidad y expresién de género. También sefalé que fue una de las impulsoras
y encargadas de llevar adelante la Campafa Internacional por la Despatologizacién
de las Identidades Trans, cuyo objetivo era que retiraran a la transexualidad de los
catalogos de diagnostico psiquiatricos (DSM) y que se dejara de considerar a las iden-

16 Los fundamentos de la sentencia pueden descargarse integramente del sitio web del Centro de Informacién
Judicial: www.cij.gov.ar/sentencias.html. Alli deben ingresarse los datos de la causa: Expediente n° 62182/2015, fecha de
sentencia: 6 de julio de 2018, caratula: Marino, del Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 4.

17 Este apartado fue elaborado a partir de las observaciones de las audiencias de juicio que realizaron Ixs integrantes
del Observatorio de Género en la Justicia. Agradezco las notas elaboradas por Maria Aluminé Moreno, Florencia Sotelo,
Roberta Ruiz, Eugenia Poggio y Blas Radi.
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tidades trans como patologias o desérdenes mentales. Asimismo, habia impulsado
una encuesta piloto que representaba una “radiografia de la exclusién” del colectivo
Travesti-Trans.

b) El “odio” a la identidad de género y cdmo se manifiestan en el crimen.
El alto grado de violencia en el cuerpo de la victima

Ambas querellas destacaron la importancia de que la sentencia incluyera el término
“travesticidio” ya que era una manera de darle visibilidad a esta trama de violencias es-
tructurales que se inscriben en las trayectorias de vida de las personas travestis y trans.

La querella de la familia sefialé dos modelos de crimenes de odio: uno como parte de
la subjetividad del autor; el otro que habla de un elemento que genera predisposicion a
gue se ataque a determinadas personas, por el hecho de pertenecer a un determinado
grupo. Y que en este caso existen elementos para entender el crimen de odio siguiendo
cualquiera de los dos modelos.

La querella del INADI repasd que la doctrina le ha dado distintos significados al odio,
y que en este sentido se han propuesto distintas definiciones que giran en torno a la
motivacién interna del agresor: aversion, prejuicio, repulsion, intolerancia, resentimiento,
hostilidad, antipatia, rechazo, desprecio, aborrecimiento, abominacién, repudio, desa-
grado o simplemente discriminacién. Y sostuvo que la Unica manera de reconocer este
elemento subjetivo, es a través de las manifestaciones exteriores del autor: se debe bus-
car en la escena del crimen los modos en que se manifiesta su odio.

Todas las partes acusadoras analizaron en sus alegatos los datos proporcionados por
los médicos forenses a cargo de la autopsia y asf tuvieron por probado que los autores
desplegaron acciones violentas en tres etapas: primero maniataron y amordazaron a la
victima para inmovilizarla, luego la golpearon y patearon, y finalmente la apufalaron.
Tenia 13 heridas cortantes en el cuerpo, algunas defensivas pero dos de ellas muy pro-
fundas que le produjeron la muerte.

Durante las audiencias del juicio un perito localizé las heridas que presentaba el cuer-
po de Diana en dos diagramas: uno con un cuerpo de mujer y otro con uno de varon.
Ninguno correspondia al cuerpo real de la victima. La abogada querellante por la familia,
Luciana Sénchez, le pregunt6é con qué identidad se registraba el cuerpo de Diana y el
meédico dijo que se respetaba la identidad indicada en el DNI. Pero no se trataba del cuer-
po de una mujer, sino de una travesti: alguien que a la vez tiene pene y mamas. Y entre
otras cosas debia determinarse si el odio y el ensafiamiento con su cuerpo tenia que ver
con su identidad (heridas en sus pechos, en sus nalgas, en su abdomen). Esto muestra el
binarismo que subyace en los anélisis forenses y que dificultan nuestra comprensién de
las violencias extremas que afectan a travestis y mujeres trans.

La querella de la familia sefialé que Diana no fue lesionada por casualidad: el ataque
estuvo dirigido a las mamas y la frente. Ademas, destacé que los informes de la autop-
sia daban cuenta de que Marino habfa tenido un control total y que la habia ultimado
cuando quiso hacerlo.

La forma en que Diana fue lesionada es indicio del travesticidio: Marino tenia total
control sobre los lugares de las heridas, su objetivo era castigarla por su identidad de gé-
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nero. Todxs coincidieron en que en la escena del crimen habia muchos indicios de que no
habia existido una pelea, sino un ataque de dos personas contra una. Las circunstancias
del asesinato ponen de relieve cémo la identidad de género de Diana fue determinante
en este crimen.

) Investigacion diligente y eficaz para evitar la impunidad

La querella de la familia de Diana Sacayan valoré que por primera vez se hubieran
utilizado los protocolos de femicidios para la preservacion de la escena e investigacion
del hecho y que participara la unidad especializada en Criminalistica. Y subray6 que no
se tratoé de un procedimiento de rutina, ya que los casos de travesticidio suelen cerrarse
con la méas absoluta impunidad. Diana era una referente social: el impacto luego de su
travesticidio dispard una atencion especial por parte de la justicia. Es esa atencién la que
permite ir mas alla de la figura de femicidio, mostrando las particularidades estructurales
de la vida de las personas trans en relacién a sus derechos. La querella enfatizé que el
caso dejé como ensefanza que otro puede ser el resultado cuando se aplican y se siguen
los protocolos. En nuestro contexto, la Dra. Luciana Sanchez (representante de la familia
de Diana) sostuvo: “el marcaje travesti funciona como un indicador de que la préactica
homicida puede ser ejercida con impunidad. Sin embargo, en este caso el imputado fue
identificado 16 dias después del hecho”.

El valor de Ixs testigxs expertxs

En el juicio declaré como testigo experta la antropéloga y muxe'® Amaranta Gémez
Regalado, solicitada por la querella de la familia Sacayan. Amaranta tuvo la misién de
brindar al Tribunal un marco teérico que le permitiera interiorizarse en las identidades de
género no hegemonicas, contar también con un vocabulario y conceptos con los que los
jueces no estan familiarizados y con informacion precisa sobre la multiplicidad de violen-
cias a la que se hayan expuestos los colectivos travestis y trans.

La abogada Luciana Sanchez le pregunté por los términos “cis género”, “binarismo
de género”, “trans” y “travesti”. Amaranta relaté que la categoria “cis género” se asu-
me como hegemonica y fue de creacion reciente para denominar a las personas que son
parte de la norma heteronormativa de alineamiento de cuerpo, género y deseo. Difieren
de la identidad de género travesti o transexual. ‘Trans’, dijo, es una categoria politica que
corresponde a ese sujeto que trasciende lo binario y transita los géneros.

Explicd que las identidades trans no son hegemonicas y transitan situaciones comu-
nes: carencias, violencia, vulnerabilidad y pobreza. Ante la pregunta por la identidad
“travesti”, Amaranta cont6 que conocio el término de visita en Argentina, de la mano
de Lohana Berkins. “Un cuerpo travesti muestra/cuestiona que puede no haber armonia
entre un cuerpo y un género” dijo.

La querella pregunté también por las trayectorias de vida de las transexuales: Ama-
ranta hablé de la reclusion a la periferia (trabajadora sexual, peluquera o bailarina). “A

18 En la region zapoteca del istmo de Tehuantepec, se denomina muxe al género que define a una persona nacida
con sexo genital masculino que asume roles femeninos en cualquiera de los ambitos social, sexual y/o personal.
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las travestis se las excluye de la escuela. Se las excluye del mundo laboral. Y también esta
la negacion a ser feliz”.

Le pregunté entonces por la tercera edad travesti y Amaranta dijo que seria entre los
32 y 40 anos. Frente a las preguntas por el impacto de los homicidios de personas trans
y travestis, dijo que se trata de un problema estructural. “Somos muy pocas activistas
trans, no llegamos a treinta. Y cuando se colocan en el plano publico, hay un aumento
del riesgo. —¢Y por qué aumenta esa vulnerabilidad? Porque se espera que estén en
ese reducto periférico, que no se empoderen. La vulnerabilidad alta se produce cuando
pasan de lo privado a lo publico. Lo que le mueve a la sociedad es que no es un cuerpo
cis que esta hablando. Hablar y cuestionar parece ser un privilegio de las personas cis”.
"“El asesinato esta naturalizado entre las travestis porque en general, la referente de cada
una esta muerta”.

Luciana Sanchez le pidi6 precisiones sobre la identificacién de las mujeres trans con
varones homosexuales: “hay una resistencia a entender que es una identidad propia”. Y
luego cudl era la diferencia entre la homofobia y la transfobia: ambos grupos sufren agre-
siones fisicas, bullying, insultos, pero la diferencia central es que para Ixs trans el destino
final es inexorablemente la muerte. Hay una safna, una doble negacién: cuerpo travesti
como cuerpo deseable pero que al mismo tiempo se niega. Se puede llegar a amarley a
disfrutarle, pero hay un chip cultural que dice que no esta bien y da culpa. Para tapar ese
deseo se mata ese cuerpo travesti y también se niega ese deseo, agrediéndolo”.

Sefalé también que son tipicas las agresiones en la cabeza, y eso se interpreta como
una agresion dirigida a negar la capacidad de pensar de ese otrx.

La sentencia

Como hemos sefialado, el tribunal oral estaba constituido por dos jueces varones y
una jueza mujer que voto6 en disidencia. Aunque ellos se mostraron mas dispuestos en
su sentencia a dictar la pena de prision perpetua por homicidio agravado por odio a la
identidad de género (denominado como “travesticidio” en los fundamentos) el fallo en
disidencia también lo encuentra responsable y lo condena de prisidon perpetua pero por
el delito de femicidio agravado por el vinculo de pareja (es decir, el inciso 11 y no el 4 del
art. 80 del codigo penal).

La negativa de Bloch a calificar al hecho como femicidio por el odio a la identidad
de género de Diana reside en una cuestion netamente probatoria: ella encuentra otras
motivaciones posibles (una pelea por el consumo de estupefacientes, la exigencia de
dinero, aspectos que también tienen indicios en la escena del crimen). Mas alla de estas
consideraciones, la jueza dedico la mayor parte de su voto a analizar la figura del homi-
cidio agravado por odio. Para explicar la constitucionalidad de este tipo penal, repasé los
lineamientos dela tradicion liberal que sefialan que los motivos del agente para cometer
un delito no deberian ser considerados al atribuir responsabilidad penal (Carlos Nino')
e incluso que los rasgos de caracter o personalidad, la maldad de animo, los motivos
abyectos o perversos del autor, aln cuando se hubiesen manifestado en la realizacién de

19 Nino, Carlos Santiago, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, Astrea, Buenos Aires,
1980, p. 385).
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un acto injusto, no son aptos para fundar en ellos el reproche penal (Mario Magarifos?°).
El problema en el inciso 4 del art. 80 es la palabra “odio”, que es efectista pero se presta
a confusion al aplicarla al fenémeno criminal.

Sobre la motivacion del autor del asesinato de Diana, Bloch afirma que si se acredita-
ra que Marino maté con odio a la “identidad de género” esto podria considerarse mas
grave que un homicidio simple, porque ello significaria que se trata, por un lado, de un
crimen que se relaciona con el ejercicio de la autonomia personal por parte de Diana
Sacayan y, por el otro, generaria en el colectivo al que ese “odio” se dirige la idea de que
deberian ocultar todo aquello que pudiera ocultarse en el ejercicio de su autonomia a fin
de no ser potenciales nuevas victimas, restringiendo severamente la idea de llevar a cabo
el propio plan de vida.

Esta restricciéon a la autonomia, segun la jueza, no esta presente en este travesticidio.
Y por otra parte considerando la escena del crimen, afirma que ninguna de las heridas
cortantes revelan la intencion de negar rasgos caracteristicos de la identidad de género
travesti.

Me interes6 especialmente detallar este voto en disidencia porque revela que la dog-
matica penal muchas veces pone condiciones que dificultan modificar la construccion
de la prueba para hacer que los datos nos digan otras cosas, nos revelen otros mundos
a veces aquejados de violencia y sufrimientos arbitrarios. Las presunciones binarias so-
bre los sexos y sobre el alineamiento entre genitalidad y género, la consideracién de la
diversidad como una patologia, las conjeturas sobre la orientacion sexual o las practicas
sexuales ligadas a las identidades de género, y sobre todo la ausencia de la propia voz de
las victimas, constituyen estereotipos y prejuicios que generan barreras en el acceso a la
igualdad de derechos. Una igualdad que se construye no sélo sobre la base del respeto
por las diferencias, sino sobre el abandono del privilegio androcéntrico y sobre la celebra-
cion democratica de vivir en un mundo diverso y polifénico.
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En defensa de un concepto minimo
de presuncidon

Janaina MATIDA'

1. Introduccion

Por ocasion de mis estudios doctorales, me dedico hace ya algun tiempo a investigar
la tematica de las presunciones bajo la metodologia de la filosofia analitica, desde la cual
centramos gran parte de nuestros esfuerzos a analizar conceptos, a identificar sus impre-
cisiones y, a consecuencia de ello, nos arriesgamos a ofrecer propuestas de modificacion.
El concepto de presuncion constituye uno de esos supuestos conceptuales problematicos
gue nos interesan no solo a los juristas, sino que también a los filésofos dedicados a
estudiar temas como el razonamiento practico y la argumentacion. Entre tantos buenos
intelectuales, no ha faltado quienes han buscado en la experiencia juridica referencias
para producir un concepto filoséfico de presuncion?.

Con todo, asi el contexto juridico pueda haber aparentado ofrecer una experiencia
ordenada, bien sistematizada, al menos en lo que se refiere a las presunciones, creo que
todavia nos falta un considerable camino. El empleo confuso de la terminologia propia
de las presunciones consiste en un sintoma de su actual estado de carencia de autono-
mia conceptual. Entre supuestos presentes en diversos sistemas juridicos y también en el
peruano, es forzoso reconocer que su terminologia es aplicada erraticamente, ora como
sinénimo de carga de la prueba, ora para acercar situaciones demasiado distintas bajo la
justificativa de que serian “especies de un género en comun”.

En el presente trabajo, pretendo demostrar que el estado de confusién conceptual de
la presuncion tiene solucién. La solucién, como el lector podra ver, esta en la reduccion
del &rea de aplicacion de dicho concepto, reconociendo, como sus instancias, situaciones
con caracteristicas muy especificas y no redundantes con situaciones de aplicacion de
otros conceptos relevantes a la determinacién de los hechos (como la carga de la prueba,
las ficciones juridicas y las inferencias probatorias).

1 El presente articulo ha sido escrito en razén del “Il Congreso Internacional de Derecho Procesal de Trabajo”,
ocurrido en Cajamarca, Perd, en abril de 2018. Agradezco a la invitacion de Paul Paredes y Daniel Ulloa y, como no podria
dejar de ser, también doy gracias a la interesada asistencia de ese evento.

2 Es el caso de Ullmann-Margalit, filésofa que ha partido de las presunciones en el contexto del derecho a modo de
ofrecer un concepto filoséfico de presuncion (Ullmann-Margalit, E.; Margalit, A.1982: «Analyticity by Way of Presumption»,
Canadian Journal of Philosophy, vol. 12, 435-452; «On presumption», The Journal of Philosophy vol. 30, 143-163. He
analizado su contribucion en Matida, Matida, J. 2016: «El derecho como punto de partida al concepto filosofico de
“presuncion”: la contribucién de Ullmann-Margalit». In Teoria Juridica Contemporanea, acceso en https:/revistas.ufrj.br/
index.php/rjur/article/view/3256.
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2. El tratamiento dogmatico-procesal tradicional y las “especies
de presuncion”

El tratamiento tradicional presenta las presunciones como herramientas procesales
gue sirven para considerar un hecho no probado como si fuera verdadero: desde la
prueba de un hecho diverso (que también se identifica como hecho conocido, basico,
secundario) se concluye por la ocurrencia de un hecho no conocido; el hecho a ser presu-
mido. Se considera verdadero un hecho no probado o, mejor dicho, la proposicién factica
relativa a un hecho no probado (ya que un hecho, a rigor, no puede ser verdadero o falso,
sino que ha ocurrido o no; es la proposicion que afirma su ocurrencia lo que puede ser
verdadero o falso). Asi, las presunciones configurarian una forma alternativa de determi-
nacién de los hechos en un proceso judicial: siempre y cuando no esté al alcance del juez
la determinacion mediante prueba del hecho presente en el antecedente de la norma
gue se pide sea aplicada, entonces se debe recurrir a su determinacién por presuncion.

En el desarrollo de esta idea bésica, el tratamiento tradicional hace referencia a una
estructura comun a today cualquier presuncién. Montero Aroca, por ejemplo, ha afirma-
do en mas de una publicacién?, que, independiente de qué tipo sea, para que algo sea
una presuncion es necesario que tenga un hecho basico (o indicio), un hecho presumido
y un nexo légico entre los dos hechos (basico y presumido). Este nexo légico, continua el
autor, cuando es establecido por el legislador da origen a una presuncion legal; cuando
es dejado por el legislador para que sea establecido caso a caso por el juez se trata de
una presuncion judicial. La misma defensa puede ser encontrada respectivamente en
Serra Dominguez, que habla de “juicio légico del legislador o del juez”#; Sdnchez Pino
de “los procesos mentales”, Alvaro Sanchez Movellan de “razonamientos de jueces o
legisladores”®, Garberf Llobregat y Buitron Ramirez de “operaciones légicas”®. Lo mismo
ocurre entre autores brasilefios. Rangel Dinamarco, importante procesalista civil brasile-
fio, aborda a las presunciones desde una nocién general (también aplicable a contextos
extrajuridicos) y concluye indicando elementos caracteristicos a todas las presunciones.

Presuncion es un proceso racional del intelecto por el cual del conocimiento de un hecho
se infiere con razonable probabilidad la existencia de otro o estado de una persona o cosa. La
experiencia personal del hombre y la cultura de los pueblos muestran que existen relaciones
razonablemente constantes entre la ocurrencia de ciertos hechos y la de otros, lo que permite
formular juicios probabilisticos siempre que se tenga conocimiento de aquellos. Esta es la razon
por la que el hombre presume, apoyado en la observacion de lo que ordinariamente ocurre. El
momento inicial de dicho proceso psicoldgico es el conocimiento de un hecho-base, o indicio re-
velador de la presencia de otro hecho. Su momento final, o su resultado, es la aceptacién de un
otro hecho, sin que de él se tenga un conocimiento directo. En el derecho, las presunciones son

3 Montero Aroca, J. 2002: La prueba en el proceso civil, 3 ed., Pamplona: Editorial Aranzadi. p. 180-181, Montero
Aroca, 2006. Proceso y garantia civil y penal. Madrid: Tirant Lo Blanch, pp. 113-114.

4 Serra Dominguez, M., 1963, «Normas de presuncion en el Cddigo Civil y ley de arrendamientos urbanos»,
Barcelona: Nauta. p. 28-ss.

5 Alvarez Sanchez de Movellan, P. 2007: La prueba por presunciones: particular referencia a su aplicacion judicial en
supuestos de responsabilidad extracontractual, Granada: Comares. p. 9.

6 Garberi Llobregat, J; Bumron Ramirez G., 2004: La prueba civil: doctrina, jurisprudencia y formularios sobre prueba y
medios de prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Valencia: Tirant lo Blanch. p. 529.
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establecidas por el legislador en sus normas generales o por jueces y tribunales, en sus decisiones
y jurisprudencia. Respectivamente, son las presunciones legales (legis) y judiciales (hominis)’.

Lo mismo es defendido por otros procesalistas brasilefios, como Amaral Santos, quien
afirma que se trata de judiciales o legales “conforme resulten del razonamiento del juez
o de un precepto legal formulado por el legislador”®, y Marinoni y Arenhart, quienes
entienden que la “variacion esencial” de un tipo a otro esta en que la formacion del
silogismo racional inductivo es de responsabilidad del juez en el caso de las presunciones
judiciales y del legislador en el caso de las presunciones legales®.

En resumen, en el tratamiento de brasilefos y espafoles, es posible encontrar un
énfasis en una estructura compuesta por elementos necesarios a todas las presunciones,
sean reglas, sean razonamientos. ¢Estaria la identidad apoyada en un énfasis justifica-
do? A diferencia del tratamiento tradicional, creo que no hay suficientes razones para
adoptar la estrategia que uniformiza situaciones tan distintas bajo un Unico concepto de
manera automatica o no problematica. Eso porque, en mi opinién, el destacado lugar
que se ha ofertado a elementos necesarios ha terminado por subvalorar la distincion
entre regla y razonamiento que, a su vez, en el contexto de la decision sobre los hechos,
cobra significados distintos: la decision en base a una regla que ordena que un hecho no
probado sea considerado verdadero es una prescripcion al juez de parte del legislador.
Incluso se podria decir que, en algunas situaciones, entre el riesgo de producir errores por
la aplicacién de generalizaciones entre categorias de hechos previamente cristalizadas
y el riesgo de que errores sobre los hechos resultantes de un razonamiento viciado del
juez, el legislador ha optado por evitar la Ultima clase de error - aunque dicha alternativa
pueda implicar que casos materialmente excepcionales reciban el mismo tratamiento de
casos patrén. Si partimos, hipotéticamente, de una regla que determine “Si P, entonces
de presumird Q", lo cierto es que el que ha formulado la regla ha asumido el riesgo de
gue su aplicacion pudiera generar casos injustos cuando, a la ocurrencia de p'® concreta-
mente no se haya seguido la ocurrencia de q. Aplicar reglas es aplicar generalizaciones y
las generalizaciones implican resultados suboptimos.

Pues bien, las presunciones legales representan situaciones de preferencia por resulta-
dos subdptimos por aplicacion de reglas a eventuales errores de razonamiento l6gico por
parte del juez. El legislador, ante ciertas situaciones que tratan de determinados asuntos,
prefiere errores por generalizar y decidir cémo las cosas suelen ocurrir a errores por dejar
gue los jueces determinen en cada caso individual como las cosas deben haber pasado.
De manera gue, en cuanto las reglas funcionan como obligaciones que convierten en
irrelevante el razonamiento del juez sobre ciertos hechos (los hechos a ser presumidos),
los razonamientos configuran precisamente la libertad de los juzgadores para determinar
los hechos segun el ejercicio de sus capacidades intelectuales. Luego, las presunciones
legales serfan estrategias que expresan desconfianza en la capacidad cognoscitiva del
juzgador, mientras que las llamadas presunciones judiciales expresarian exactamente lo

7 Dinamarco, C.R. - 2002: Instituicdes de direito processual civil, 3 ed., Sao Paulo: Malheiros. p. 114.

8 Amaral Santos, M. - 2011: Primeiras linhas de direito processual civil, 27 ed., Sdo Paulo: Saraiva. p. 540.

9 Marinoni; Arenhart, 2009: Prova, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 142.

10 Utilizo letras minusculas para representar instancias de categorias generales de hechos. Luego p es una instancia
de P. ‘Instancias’ utilizo en su sentido filoséfico-epistémico.
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contrario; confianza y deferencia del legislador hacia el intelecto del juez, en que él futu-
ramente sea perfectamente capaz de determinar cual version de los hechos mas proba-
blemente se corresponde a la realidad. Por esta razén, me parece incompleto y tendente
al error explicar las dos estrategias bajo la nocién comun de que se tratarian ambas de
inferencias sobre los hechos, a menos que se deje de manifiesto que las presunciones
legales son el modo a través del cual el legislador institucionaliza la indiferencia hacia
las inferencias del juez sobre los hechos juridicamente relevantes. Por lo expuesto, me
parece un equivoco incluir en el mismo concepto estrategias que expresan apuestas tan
distintas hacia la determinacion de los hechos.

Otro argumento desarrollado por el tratamiento dogmatico procesal ofrecido a las
presunciones se refiere a su clasificaciéon en cuanto a la posibilidad de produccién de
prueba en contrario. Nuevamente, quedan reunidas bajo la misma terminologia estrate-
gias que pretenden efectos diametralmente opuestos. Veamoslo.

Tras clasificar las presunciones entre legales y judiciales (conforme al sujeto formula-
dor), la dogmatica procesal vuelve a sistematizarlas segun sus efectos hacia la produc-
cién de la verdad de los hechos. Es llamada de relativa la presuncién que admite prueba
contraria y de absoluta la que, al revés, prohibe la produccién de prueba que pretenda
contrariar el hecho presumido. Determinada la ocurrencia del hecho basico, la presun-
cion relativa representa una invitacion a que la parte interesada produzca pruebas que
demuestren que el hecho a ser presumido en realidad no ha pasado (de modo que el
caso individual representa una excepcion a la regla de experiencia que ha fundamentado
la presuncion en cuestién); mientras que los supuestos de presuncion absoluta no dejan
alternativa a la parte adversaria de la presuncién mas alla de contra-probar el hecho ba-
sico. Probado el hecho basico, cabe a la parte experimentar las consecuencias juridicas
estipuladas en razén de la confirmacion del predicado factico de la regla cuya aplicacion
se cobra. Las presunciones relativas cuentan con una clausula que determina que, de la
prueba del hecho basico se presumira el hecho desconocido “a menos que haya prueba
contraria”, mientras que las presunciones absolutas no dejan tal “puerta entreabierta”.
Presentadas las definiciones, el discurso tradicional aclara que las presunciones judiciales
no pueden ser absolutas; el juez tiene el deber de abrir a la parte perjudicada por su ra-
zonamiento sobre los hechos oportunidad para la contraprueba.

Nuevamente, quedan reunidas en la misma explicacion conceptual estrategias que
sirven a efectos opuestos: en realidad, como aclara Barbosa Moreira, la estrategia co-
nocida como presunciéon absoluta no solo dispensa la prueba sino que el propio hecho
a ser presumido. La prohibicion a la producciéon de prueba contraria es, en realidad,
consecuencia de la irrelevancia del hecho presumido''. Si miramos al ejemplo del tipo de

11 Barbosa Moreira, J.C.- 1988: «As presuncdes e a prova», in Temas de direito processual, 1988, 55-71. p. 63-64:
“[La] circunstancia de no beneficiar el eventual interesado cualquier iniciativa tendente a la demostracion de que el hecho
presumido no ha ocurrido, lejos de representar mera limitacion a la actividad probatoria, constituye corolario l6gico e
inexorable de una premisa latente: la que el hecho presumido es un hecho sin relevancia juridica. Hay, en realidad, una
equiparacién de la eficacia: la ley imprime al esquema a+b la misma eficacia que tendria el esquema a+b+c o a+b+c+d
y asi, por adelante. En otras palabras: atribuye efectos iguales a diferentes esquemas de hecho”. En el mismo sentido,
Marinoni; Arenhart, 2009,S. - 2009: Prova, p 146: “La conexion légica entre los hechos (indicio y hecho principal) es
prescindible e irrelevante. Para la validez de la presuncion impuesta por la ley, ninguna otra indagacion esta permitida al
juez, nila de cuestionar las premisas en las que la presuncion esta fundamentada, ni la de verificar si, en el caso concreto,
permanece adecuada la suposicién del juzgador”.
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violacién presumida de la conjunciéon carnal habida con menores de 14 afos de la legis-
lacion penal brasilefa de los afos 40, veremos que la disposicién convirtio en irrelevante
la discusion sobre el consentimiento. Poco importa si lo hay, dado que la conducta que
juridicamente expresa el reproche es la conjuncién carnal con menor de 14 afios. De he-
cho, se trata de un comportamiento reprochable en el mismo nivel que lo es la violacion.
Es tan reprochable el mero hecho de tener relacién sexual con menor de 14 afios que el
legislador ordena que no se considere toda y cualquier posibilidad de que haya habido
acuerdo factico entre la victima y el ofensor. De ahi la produccién de una equivalencia
entre ambos institucionalizada mediante la regla en cuestién, sin posibilidad de prueba
contraria. ¢ Acaso no es el efecto que se logra a través de las ficciones legales?

De otra parte, las llamadas presunciones relativas (regla) ofrecen una version tentativa
de la verdad, que anticipa a los interesados el hecho que serd considerado verdadero
(que sera presumido), si y solo si no hay actividad probatoria suficiente en su contra. Es-
tablece, pues, una jerarquia entre la determinacion de los hechos a través de prueba en
el interior del procedimiento procesal y la determinacion de los hechos por aplicaciéon de
una regla juridica. A su vez, las presunciones relativas (razonamiento) obligan a su formu-
lador (el juez) a aceptar actividad probatoria que pretenda contraprobar la I6gica de sus
capacidades cognoscitivas, ésta ejercitada sin restricciones en cuanto a qué se tiene por
verdadero mas alla de los limites establecidos por la légica en general. ;¢ Por qué agrupar
estrategias cuyos efectos son tan distintos?

Respecto a la controlabilidad de la justificaciéon de cada una de estas estrategias,
conviene considerar que el juzgador tiene el deber de satisfacer distintas condiciones. La
decision cuya premisa factica haya sido construida desde la aplicacion de una presuncion
absoluta estard injustificada si es desarrollada a partir de la discusion (y consecuente
prueba) de hechos irrelevantes (es decir, el hecho presumido); la decisién cuya premisa
factica haya sido construida desde la aplicacion de una presuncién relativa (regla) estara
injustificada si desarrollada a partir de la no discusion del hecho presumido (una vez
que la parte interesada haya producido pruebas en contrario); por ultimo, la decision
cuya premisa factica haya sido construida desde un razonamiento que concluye por la
ocurrencia de un hecho desde la prueba de otro que le es l6gicamente relevante estara
injustificada si se basa en una generalizacién espuria'. En cuanto a las llamadas presun-

12 Concuerdo con a Taruffo en su objecién a la nocién de “maxima de experiencia”, fundada en el riesgo de que
se presente como “maximas” generalizaciones que en realidad expresan prejuicios. En Tarurro, 2001: «Senso comune,
esperienza i scienza nel ragionamento del giudice», Rivista trimestale di diritto e procedura civile vol. 55, 665-695, p. 665,
Taruffo pone de manifiesto la necesidad de que se reconozca de una vez por todas que gran parte del razonamiento del
juez no se regula por normas juridicas o por criterios juridicos y, en este sentido, es necesario dar especial atencion a las
generalizaciones a partir de las cuales los jueces interpretan a los hechos del caso. Es en este contexto que Taruffo se acerca
a dos reflexiones: de Twining (Twining, W, 2006: «Narrative and Generalizations in Argumentation about Questions of
Fact» in Rethinking Evidence, Exploratory Essays, 2 (edn.), Cambridge University Press, Cambridge), respecto a la nociéon
de “stock of knowledge”y de Schauer (2003: Profiles, probabilities and stereotypes, Cambridge: Harvard University Press.)
y las generalizaciones espurias y no espurias. Por muy aclaradora, traigo la transcripcion referente a ‘stock of knowledge'.
Twining, p. 338: “Tal vez la principal conexién entre ‘stories’ y generalizaciones en este contexto esta en la idea de ‘stock
of knowledge’. Un ‘stock of knowledge’ no consiste en proposiciones individuales realmente articuladas, empiricamente
testadas: al contrario, tanto individual como colectivamente, tenemos aglomeraciones de creencias no muy bien definidas
que tipicamente consisten en una sopa compleja de informaciones mas o menos bien fundadas, modelos sofisticados,
memorias anecddticas, impresiones, historias, mitos, proverbios, deseos, estereotipos, especulaciones y prejuicios. Hecho'y
valor no son rigidamente distinguidos. Tampoco lo son hechos, fantasfas y ficciones. Tampoco uno puede tomar por cierta
la consistencia o la coherencia en el interior del ‘stock of knowledge’ de un individuo o de una sociedad.
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ciones legales y judiciales, se trata de sequir reglas juridicas que atribuyen un especifico
significado a los hechos juridicos en el primer caso mientras que en el segundo se trata
de razonar desde parametros l6gicos y cognoscitivos no restringidos por reglas juridicas.
Ademas, respecto de las presunciones relativas y absolutas, se trata de reunir bajo la mis-
ma explicacion conceptual por un lado una estrategia que elimina la discusién sobre los
hechos y por otro dos otras estrategias que pretenden acercarse a hipétesis cercanas a
la realidad objetiva que discuten acerca de los hechos, con mayor o menor libertad (pre-
suncion relativa regla y presuncion judicial, respectivamente), en busqueda de la verdad.

Mi afirmacion es que la ambigledad terminolégica acaba por reducir -y mucho- el
valor explicativo que el concepto de presuncién podria tener. Un término que siempre
gue sea utilizado requiera una explicacién adicional, en realidad, no sirve al proposito
de establecer comprension a los participantes de una determinada préactica lingUistica.
iLa presuncion sirve o no a la busqueda de la verdad? El estado de cosas propuesto por
la dogmatica procesal es demasiado ambiguo y, en mi opinién, la metodologia analitica
ofrece un tratamiento capaz de salvar la autonomia conceptual de la presuncion y, con
ello, sirve a garantizar un mejor uso terminolégico.

3. Algunas estrategias conceptuales
3.1. Ronald Allen y la estrategia de la eliminacion conceptual

A principios de la década de los ochentas, el Profesor Ronald Allen escribié una serie
de articulos destinados a atacar el concepto de presuncion. Para él, “presuncién” no
pasa de una etiqueta vacia siempre sumada a otros conceptos —esos si, Utiles. La salida,
para Allen, es abandonar las presunciones, reconociendo de una vez por todas, su total
falta de utilidad para la explicacién de la determinacién de los hechos en el contexto
judicial. Todo lo que se puede hacer a través de las presunciones se puede hacer mejor a
partir de otros conceptos.

La palabra “presuncion” es sencillamente una etiqueta que ha sido aplicada a un amplio
“disparate set” de decisiones referentes el propio modelo de juicio y la manera en la que los
hechos tienen su ocurrencia establecida para el propdsito de resolver los conflictos judiciales.
Estas decisiones son, o al menos deberian ser, alcanzadas a través del uso de requlares concep-
tos probatorios y politicas. Es mas: es el fracaso en reconocer que la palabra “presuncion” es
simplemente la etiqueta aplicada a un rango de decisiones probatorias que ha causado esen-
cialmente toda la confusion y controversia relativas a las presunciones, ademas del inatil fra-
caso en los esfuerzos de elaboracion de una teoria de las presunciones. En lugar de dedicarse
en la fatil tarea de intentar reconciliar los multiples usos de la palabra “presunciéon”, esfuerzos
serian mejor gastos en el analisis de los problemas probatorios que existen por debajo del uso
de la etiqueta.

Su estrategia de ataque, entonces, consiste en presentar al lector cada uso de pre-
suncién y su semejanza con otro concepto relativo a la determinacién de los hechos. Su

13 Allen, R.J, 1981: «Presumptions in Civil Actions Reconsidered», lowa Law Review vol. 843, 843-867. p. 845.
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“isomorfismo”'* con esos otros conceptos. Las presunciones no ofrecerian, segun Allen,
ninguna ventaja explicativa que ya no estuviera presente en otros mejores conceptos.
Considerando la especificidad del sistema juridico estadounidense, el proceso empieza
ante un juez de derecho y puede llegar a un jury trial. La respuesta sobre si la carga de
produccién de la prueba ha sido satisfecha es ofrecida por el juez de derecho. La satis-
faccion de la carga de produccién es una condicién para que el proceso avance hacia
conocimiento de los jurados. O bien el autor (puede que se trate del reo/demandado en
los procesos donde ocurre la inversién) satisface la carga de producciéon y consigue que
su proceso avance al jury, o bien no logra satisfacerlo y se abre la oportunidad para que
el adversario requiera una mocién para que el juez emita un direct verdict. El encargado
debe establecer una “presuncion” en su favor; en el primer caso lo logra y avanza hacia
persuadir el jurado; en el sequndo caso fracasa y no consigue establecerla. Asi, la denun-
cia de Allen es que la etiqueta de la presuncién es usada como mero sindnimo de la carga
de produccion. Satisfacer la carga de produccién y contar con una presunciéon en su favor
serian en el mejor de los casos dos formas de decir lo mismo; dos formas de decir que se
ha logrado alejar el fin prematuro del proceso. Y sigo, “el mejor de los casos” porque el
empleo de la terminologia de las presunciones, dado a sus multiples sentidos, acaba por
generar confusion y dejar puertas abiertas a decisiones carentes de justificacion.

El problema mas complejo que resulta del fracaso en detectar que no existen diferencias en-
tre distribuir la carga de producir directamente y distribuir a través del uso de presuncion es que
los tribunales dejan de tener en cuenta del hecho de que el estandar aplicable para determinar
si la carga de produccion ha sido satisfecha es también en estandar aplicable para determinar
qué tipo de presuncion ha sido “refutada” (rebutted). Como resultado, se produce un bizarro y
completamente innecesario esquema para determinar si la presuncion ha sido o no derrotada. Es
mas: este esquema tiene el efecto perverso en los jurados debido a que es casi incomprensible™.

Otra forma de isomorfismo puede ser observada entre el vocablo “presuncion” y la
carga de persuasion. La tarea de persuadir el juez de los hechos sobre la verdad o false-
dad de los hechos que estan en discusion en el caso es atribuida al autor pero, ocasio-
nalmente se establece que debe ser el reo la parte encargada. La inversion de la carga
de persuasion viene a expresar consideraciones politicas y asi se produce el escenario
de operacionalizacién de las affirmative defenses. En estas situaciones no cabra al autor
la prueba del hecho constitutivo de su pretension precisamente porque se le presume
verdadero. Por opciones politicas e institucionales, el proceso avanza asimétricamente en
beneficio del autor sin que él haya contribuido probatoriamente para la corroboracién de
su hipdtesis. Sera el reo/demandado quien debera persuadir a los jurados de que, o bien,
es/son verdadera/verdaderas la/las alegacidn/alegaciones que contemple/contemplen he-
chos modificativos, extintivos o impeditivos del hecho constitutivo (ataque indirecto del
hecho constitutivo, mediante la confirmacion de hechos diversos pero que neutralizan

14 Allen, R.J.; Callen, C.R., 2003: «The Juridical Management of Factual Uncertainty», International Journal of
Evidence and Proof vol. 7, 1-30. p. 2.

15 Allen, R.J, 1982: «Presumptions, Inferences and Burden of Proof in Federal Civil Actions - An Anatomy of
Unnecessary Ambiguity and a Proposal for Reform», Northwestern University Law Review vol. 76, no. 6, 892-912. p. 895
(nota de pie n. 29).
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los efectos del primero), o bien es falsa la alegacion del autor (ataque directo al hecho
constitutivo).

En la terminologia de las presunciones, debera derrotar la presuncion que el autor tie-
ne a favor de su pretension. El reo/demandado que logra realizar una suficiente defensa
afirmativa vence la presunciéon que favorece inicialmente al adversario e satisface la carga
persuasiva que se le fue atribuida por consideraciones de corte politico'®.

En casos de paternidad en los que el marido niega legitimidad, por ejemplo, se dice que
existe una presuncion de legitimidad del nifo nacido durante el matrimonio que requiere que
la defensa persuada el juez de los hechos respecto de la legitimidad del nifo. Decir, con todbo,
que existe una presuncion de legitimidad que distribuye o cambia la carga de persuasion para la
defensa y que existe una ‘affirmative defense’ de la ilegitimidad que requiere la defensa pruebe
es emitir declaraciones funcionalmente idénticas. De hecho, la Gnica razdn para referirse a la
presuncion como cambio o redistribucion de la carga es poner énfasis en que una excepcion a
la regla normal de que en los casos civiles, incumbe al autor la carga de persuadir ha sido criada.
Asi, una ‘presuncion que distribuye la carga de persuasion’ es simplemente una etiqueta alterna-
tiva aplicada a la de ‘“affirmative defense’"’.

Finalmente, la denuncia de Allen también cubre el uso de la terminologia de las pre-
sunciones en las situaciones donde los jueces instruyen a los jurados sobre el valor de
ciertos hechos probados en relacion a otros hechos no probados. Es decir, el contenido
de la instruccién es frecuentemente traducido como una presuncién. La instruccion
es dada en el sentido de que la prueba de un hecho hace surgir la presuncion de otro
en razén de una relacion légica entre ellos (entre las categorias de hechos de que son
instancias). Se entiende que los jueces estan autorizados a conceder un peso adicio-
nal (additional weight) a hechos probados de este modo si se encuentran inclinados
a tanto. Pero el problema es que, lejos de simplemente informar a los jurados de una
relacion légica entre hechos, hay el riesgo de que la carga de persuasion sea mani-
pulada de forma cuestionable y ad hoc a través de estas “instrucciones”. Se trata del
peligro de ingreso de generalizaciones cuestionables bajo un ropaje institucionalizado y
confiable. Aunque pueda haber una relacion entre las categorias de hechos de que los
hechos en particular son instancia, nada impide, por ejemplo, que el caso en examen
de los jurados configure una excepcion. Cuando el juez atribuye un paso adicional, él
acaba por hacer pender la balanza a favor de una parte que, por las reglas probatorias
se podria entender que todavia deberia cumplir con su carga, o, en otras palabras, el
juez acaba por aumentar el peso sobre el adversario (de probar un hecho extintivo, mo-
dificativo o impeditivo del primero). En resumen, la terminologia de las presunciones
es empleada como sindnimo en diversos contextos sin que, con todo, incremente la
comprensién de los participantes’.

16 Allen, R.J, 1981: «Presumptions in Civil Actions Reconsidered», lowa Law Review vol. 843, 843-867, p. 849.

17 Allen, R.J, 1981: «Presumptions in Civil Actions Reconsidered», lowa Law Review vol. 843, 843-867, p. 850.

18 Allen, R.J. 1981: «Presumptions in Civil Actions Reconsidered», lowa Law Review vol. 843, 843-867. p. 855":
“[...] la metafisica de la presuncién simplemente obscurece lo que de hecho estd ocurriendo. Instrucciones sobre el peso
probatorio de las presunciones relativas a hechos que son légicamente relacionados entre si son simplemente comentarios
no informativos. Al contrario, ofrecer significados es un método de manipular la carga de persuasion del hecho a ser
presumido”.
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Por esas razones, Allen defiende que no solo la etiqueta de las presunciones debe ser
abandonada por los operadores del derecho en ejercicio, sino que los profesores tienen
la obligacion de hacer a los estudiantes y futuros operadores juridicos conscientes de los
perjuicios de su empleo. Para Allen, la consolidacion de un ambiente de determinacion
de los hechos mas racional implica, entre otras cosas, la eliminacién del concepto de
presuncion.

3.2. Jordi Ferrer y la estrategia del minimalismo conceptual

Algo parecido es realizado por Ferrer al analizar la presuncién de inocencia en el
sistema juridico espafnol™. La hipotesis de Ferrer es que actualmente la presunciéon de
inocencia se ha convertido en un lugar comun de caracter poliédrico, de muchas facetas.

Pretendo realizar [...], mas bien, un ejercicio de meta-jurisprudencia, analizando las diver-
sas caras del poliédrico derecho en el que la doctrina, especialmente el Tribunal Constitucional
espafiol, ha convertido la presuncién de inocencia. Sostendré que muchas de esas caras del
poliedro son absolutamente irrelevantes, por cuanto al estar ya protegidas por otros derechos
fundamentales, la situacion juridica del ciudadano no variaria si el diseho de la presuncién de
inocencia no las abarcara. Y, en cambio, la operatividad como garantia procesal de la presuncion
de inocencia exige disponer de un estandar de prueba intersubjetivamente controlable, lo que
hoy estamos lejos de tener?°.

Significa reconocer que la expresién “presuncién de inocencia” es usada en multi-
ples situaciones en las que la solucion es contemplada por otros conceptos sin cualquier
pérdida de garantias a los ciudadanos. La denuncia de las presunciones como etiquetas
vacias formulada por Allen equivale, en Ferrer, a la denuncia de “caras del poliedro
absolutamente irrelevantes”. De acuerdo con Ferrer, la afirmacion de una dimensién
extra-procesal a la presuncion de inocencia ya representa una cara del poliedro facil-
mente reducible. Defender una dimensién extraprocesal es afirmar que mas alla de
los aspectos estrictamente procesales, esta tendrfa un espacio como derecho fuera del
proceso judicial.

Recuerda Ferrer que el Tribunal Constitucional ya se ha manifestado en el sentido de
que dicha regla “opera en situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir la
consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivos”. El
ciudadano, entonces, entra en el supuesto de aplicacion de la presuncion de inocencia
ante a la actuacion de periédicos. Segun una determinada reconstruccion de la presun-
cion de inocencia, la prensa tendria la obligacién de tratar a cualquier ciudadano como
no autor de un ilicito hasta que no haya sentencia condenatoria al respecto. ;Pero acaso
el mismo efecto no se logra desde la protecciéon del derecho al honor y de la imagen?
Si consideramos las implicaciones de estas reconstrucciones, veremos que la que parte

19  Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156.

20 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepciéon minimalista y garantista de la presuncién de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156, pp. 138-139.
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de la presuncion de inocencia no ofrece mayores garantias a los ciudadanos. Luego, la
dimension extraprocesal de la presuncién de inocencia es irrelevante. De hecho, como
sefala Ferrer, la sentencia 166 del Tribunal Constitucional llega expresamente a asumir
la irrelevancia de la presuncion de inocencia extraprocesal, al afirmar que “no constituye
por si misma un derecho fundamental distinto o auténomo del que emana los articulos
10y 18 de la Constitucién, de tal modo que ha de ser la vulneracién de esos preceptos,
y sefialadamente del articulo 18, lo que sirva de base a su proteccién a través del recurso
de amparo”?'. Asi, parece razonable la denuncia de Ferrer: la aplicacién de la presuncion
de inocencia a estos ambitos no pasa de un mero “reconocimiento retérico”?2.

Las demas caras del poliedro se ubican en la dimensién procesal: a) la presunciéon de
inocencia como principio informador del proceso penal; b) como regla de trato procesal;
¢) como regla probatoria, d) como regla de juicio. Como explica Ferrer, su faceta de prin-
cipio informador del proceso penal se entiende como un principio cardinal del derecho
penal, y actuaria como limite al poder legislativo y criterio de interpretaciones de las
normas vigentes. Ferrer cuestiona esta comprension. Pregunta el autor: ”;cuales son los
limites que impone al legislador este principio informador a la hora de regular el proceso
penal? ; Qué condicionantes impone a los jueces y tribunales al momento de elegir inter-
pretaciones de las disposiciones procesales vigentes?”?3. Para que tenga algun sentido
la afirmacién de que la presuncion de inocencia expresaria limites legislativos y criterios
interpretativos, serfa necesario que estos limites y criterios se debieran exclusivamente a
la presuncion de inocencia como principio informador y no redundantes con otras face-
tas. Y no es asi, ya que el tratamiento jurisprudencial y dogmatico de la presuncion de
inocencia le ha atribuido una expresiva cantidad de derechos subjetivos al ciudadano y
son ellos que, jugando un papel de garantias procesales, finalmente constituyen limites al
legislador (en el disefio del proceso penal sin violarlos) y al juez (en la aplicacién de estos
derechos). La faceta “principio informador de la presuncién de inocencia” no es inde-
pendiente del discurso de las garantias procesales sino que una expresion de él. Luego,
se trata de una cara redundante de la presuncién de inocencia que merece ser eliminada.

Tras constatar la redundancia de afirmarse la presuncién de inocencia como principio
informador, Ferrer centra su reflexién en la afirmacion de que la presuncién de inocencia
también desempefaria un papel como regla de trato procesal. Se trata de la obligacién
de tratar a cualquier persona que se vea inmersa como sujeto en el proceso penal como
si fiera inocente hasta que recaiga sentencia que declare su culpabilidad. Es la faceta de
la presuncion de inocencia a la que se refiere la mayoria de las declaraciones internacio-
nes de derechos y las normas constitucionales®. Le interesa a Ferrer especialmente un
supuesto de aplicacién: como se puede intuir, le interesa reflexionar en qué medida seria

21 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156. p. 140.

22 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156. p.140.

23 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156. p. 142.

24 La Constitucion Federal de Brasil se refiere a ser tratado como si fuera inocente hasta que recaiga en su contra
decision condenatoria transitada en juzgado.
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adecuado afirmar una dimensién de trato procesal a la presuncion de inocencia cuando
se determina la prisiéon preventiva del acusado.

Se plantean aqui muchas cuestiones de gran interés practico: asi, por ejemplo, “en qué
momento empieza la proteccion de esta regla? ;Cudndo finaliza? Algunos autores afirman que
la proteccién del presunto inocente otorgada por esta regla de trato finaliza con la primera sen-
tencia condenatoria, otros, en cambio sostienen que la regla debe sequir aplicandose hasta el
momento en que recaiga sentencia condenatoria firme. Sin embargo, es claro que el problema
principal que se presenta es el de la compatibilidad de la presuncion de inocencia con las medi-
das cautelares del proceso penal y, en especial, con la prision preventiva?>.

¢ Seria posible compatibilizar la prision de alguien, todavia no condenado, a la afir-
macion de que tal medida equivale a la faceta de trato procesal de la prision de inocen-
cia? Como nos explica Ferrer, ha sido amplio el tratamiento doctrinal, que cuenta con
posturas abolicionistas de la presuncién de inocencia (vinculadas a un derecho penal
autoritario), hasta posturas que defienden la abolicion de la prision preventiva. A las dos,
se suman tesis compatibilistas, que contestan positivamente a la pregunta sobre si es
posible juntar la regla de trato como si fuera inocente y la prision preventiva. O sea: es el
tratamiento compatibilista el que concede mas fundamento a la defensa de dicha faceta
a la presuncion de inocencia. La presuncion como regla de trato funcionaria incluso en
las situaciones de prisién preventiva porque, segun sus defensores, la prision seria para
proteger el proceso, cosa que no se confundiria con tratarle como culpable.

Ferrer, entonces, procede al andlisis de los supuestos de prision preventiva: el peligro
de reincidencia, el aseguramiento de las pruebas y el peligro de fuga del acusado. Todos
los supuestos, en su opinidn, son incompatibles con la afirmacion de que se trata al acu-
sado como si fuera inocente. En consecuencia de eso, se deberia aclarar que la faceta de
trato social de la presuncion de inocencia es relativizada en algunas hipotesis.

Resulta altamente dificil, por no decir conceptualmente imposible, sostener la argumenta-
cion de que el imputado es tratado como si fuera inocente y, a la vez, que es sometido a la pri-
sién preventiva para evitar que reincida en la comision del delito. Evidentemente, para reincidir
hay que haber incidido ya en él, que es justo lo que la presuncidn de inocencia obliga a presumir
que no se ha hecho. El caso del aseguramiento de las pruebas es el mas dudoso. Se trata aqui
de evitar que el imputado manipule o haga desaparecer pruebas en su contra. Aunque no es
necesario que el imputado sea el autor del delito del que se le acusa para que pueda tener interés
en manipular el material probatorio, si creo que de forma general el argumento presupone pre-
cisamente lo que la presuncién de inocencia proscribe: que es el autor del delito y, por ello, hara
lo posible para evitar que esta circunstancia pueda probarse en el proceso. Respecto del peligro
de fuga, creo que basta con decir que el inocente no se fuga, sino que viaja. Ya los términos
delatan el mal argumento .

25 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepciéon minimalista y garantista de la presuncion de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156, p. 143.

26 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepciéon minimalista y garantista de la presuncion de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156, p. 144.
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De acuerdo con Ferrer, el tratamiento serfa cualitativamente superior si los que defien-
den como justificados los supuestos de prisién preventiva asumieran que el derecho a la
presuncion de inocencia como regla de trato es vencido en estas situaciones. Y si es asi,
ya no haria sentido defender la faceta de trato procesal de la presuncién de inocencia, al
menos no tan ampliamente como se ve en el discurso dogmatico y jurisprudencial.

La presuncion de inocencia en su faceta de regla probatoria también representaria
una redundancia. Ferrer informa a sus lectores que el desarrollo de esta dimension de la
presuncion de inocencia ha sido realizado en Espafa en la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 31/1981. La corte ha declarado que el derecho a la presuncion de inocencia
tiene implicaciones directas sobre cémo debe ser el procedimiento probatorio que pueda
dar lugar a la derrota de la propia presunciéon mediante una sentencia condenatoria. Asi,
para que la presunciéon de inocencia sea derrotada no basta que recaiga sentencia con-
denatoria; es necesario que el procedimiento probatorio haya sido realizado respetando
todas las garantias procesales. Ferrer entonces lista y analiza los requisitos establecidos
por el Tribunal Constitucional para que se satisfaga la presuncion de inocencia en su
dimension probatoria: a) debe ser la conclusion de un procedimiento en el cual haya
ocurrido al menos minima actividad probatoria; b) que pueda ser considerada prueba de
cargo; ¢) producida por la acusacion, d) practicada en juicio oral y e) que haya sido obte-
nida respetando todas las garantias constitucionales y legales. Para Ferrer, el tratamiento
doctrinal y jurisprudencial vuelve a equivocarse al afirmar como Unica la interpretacion
de que estos requisitos devienen necesariamente de la presunciéon de inocencia como
regla probatoria.

Sin que ello signifique objetar a estas cinco condiciones como expresion de lo que es el
debido proceso penal, si parece mas que discutible que ellas formen parte de lo exigido por el
derecho a la presuncion de inocencia, al menos, en su faceta probatoria. Si, en cambio, se afirma
que el derecho a la presuncion de inocencia como regla probatoria abarca todas esas sub-reglas,
entonces es facil observar que muchas de ellas se tornan garantias irrelevantes puesto que ya
estan protegidas por otros derechos u otras facetas de la presuncion de inocencia?’.

Analizando uno a uno, Ferrer pone de manifiesto la reducibilidad de los requisitos a
otros derechos o garantias. De acuerdo con Ferrer, los requisitos a) y b) - procedimiento
con minima actividad probatoria y prueba de cargo son implicaciones de la presuncion de
inocencia como regla de juicio y, ademas, requieren un estandar de prueba. Su hipotesis
gana fuerza cuando el Tribunal Supremo afade al requisito de la minima actividad de
cargo que sea “suficiente” para apoyar la decisién condenatoria. Para garantizar estos
efectos, subraya Ferrer, no es necesario defender una faceta probatoria a la presuncién
de inocencia. Una vez que se tenga un estandar de prueba, dichos requisitos quedan
en él subsumidos. Determinar cuando la prueba de cargo es suficiente para justificar la
condena es precisamente la funcion de un estandar de prueba. Luego, si a) y b) pueden
ser reducibles a la exigencia de un estandar, por otro lado, a y b son insuficientes para
garantizar los efectos que el sistema juridico debe producir mediante la elecciéon por un

27  Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156, pp. 145-146.
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estandar de prueba. Es lo que Ferrer quiere decir cuando afirma que “la mera aplicacién
a la suficiencia (presente en dichos requisitos) no aporta garantia alguna al ciudadano”?®.

El requisito d) - que la prueba sea practicada en un juicio, de acuerdo con Ferrer
también puede ser subsumido al estandar de prueba. Eso porque, la exigencia de juicios
orales viene a posibilitar la contradiccion, la capacidad de superar las objeciones. Se trata
de una herramienta importante para otorgar fiabilidad a las pruebas y, de este modo, es
reconducible a las exigencias del estdndar de prueba. Satisfacer un estandar de prueba
implica contar con pruebas fiables y, por ende, que hayan sido practicadas del modo que
mas facilite la contradiccién, las objeciones y las contra-pruebas. El requisito d), enton-
ces, igual que a) y b), es redundante y no justifica afirmar una cara independiente a la
presuncion de inocencia.

Respecto del requisito e) - la exclusion de las pruebas ilicitas como fundamento de la
condena penal - Ferrer es rapido en eliminar la interpretacion que le vincularia a cualquier
dimension de la presuncion de inocencia. El requisito de la exclusion de prueba ilicita es
consecuencia logica de la proteccion de otros derechos fundamentales (como el secreto
de las comunicaciones o la inviolabilidad de domicilio o de correspondencia). Explica el
autor que: “una vez decidida la exclusién, el elemento de juicio no es una prueba en ese
proceso. Por ello, no puede usarse para fundamentar ninguna decision, pero éste no es
un efecto de la presuncién de inocencia”?°.

¢ Qué decir del requisito ¢) de exigencia de atribucién de la carga de la prueba a la
acusacion? A pesar de haberle dejado por ultimo en su andlisis - lo que podria indicar
gue ¢) si representaria una dimension probatoria a la presuncion de inocencia, Ferrer es
nuevamente critico a un supuesto acercamiento. Para Ferrer, la distribucion de la carga
de la prueba hacia la acusacion puede ser derivada de la regla general, vigente en el de-
recho romano, de que atafie a quien afirma la ocurrencia de un hecho su pruebay no a
quien lo niega. Ademas, Ferrer encuentra desventajoso la aproximacion de la presuncion
de inocencia a una regla de carga de la prueba en razén de una tendencia a la expan-
sioén de la presuncién de inocencia en cualquier supuesto de distribucion de carga de la
prueba. Como ejemplo de esta confusién, Ferrer indica la STC 6/1988 que considera que
serfa contrario a la presuncién de inocencia exigir al trabajador la carga de la prueba de
la inexistencia de la causa de despido. La mencién a la presuncién de inocencia es inne-
cesaria en el contexto laboral, una vez que se puede garantizar un ambiente probatorio
favorable a la determinacién de los hechos y, a la vez, compatible con la especificidad del
contexto laboral a través de la inversion de la carga de la prueba, o, alternativamente, de
la estipulacion de deberes probatorios a ser cumplidos por el empleador.

Por Ultimo respecto a la faceta probatoria, Ferrer afirma que la doctrina mayoritaria
(que afirma que la presuncién de inocencia tiene una faceta probatoria que, a su vez, se
compone de estos requisitos) comete un error interpretativo. Ella parte de textos interna-
cionales que afirman cosas como “toda persona acusada de una infraccién se presume

28 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepciéon minimalista y garantista de la presuncion de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156, p. 246.

29 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepciéon minimalista y garantista de la presuncion de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156. p. 247.
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inocente hasta que su culpabilidad haya sido declarada conforme a la ley”. De ahi, co-
rrectamente infieren que no basta cualquier condena, sino que ésta debe ser resultado
de un proceso judicial que observe todas las garantias procesales reconocidas por el de-
recho. El paso erréneo es inferir que ello supone que la presunciéon de inocencia misma
debe incorporar todas las garantias fundamentales en su interior. Para Ferrer, el derecho a
la presuncién de inocencia como regla probatoria exige solamente que se hayan respeta-
do todas las garantias procesales reconocidas por el propio ordenamiento. “Se trataria de
una remision en blanco a las garantias que el ordenamiento juridico en su conjunto ten-
gan reconocidas en cada momento”3°. De ese modo, para Ferrer, la dimensiéon probatoria
de la presuncion de inocencia, descontadas las redundancias indicadas, se reduciria a una
cldusula en blanco que remite a reglas probatorias previstas por el derecho. Por fuerza de
ella, la condena debe fundamentarse en la realizacién de una actividad probatoria que
haya respetado todas las garantias procesales reconocidas en ese sistema juridico.

La Ultima cara del poliedro es la dimension de regla de juicio. Ferrer afirma que su
dimension de regla de juicio es crucial si se entiende que la presuncion de inocencia debe
jugar un papel de garantia procesal al ciudadano?®'. Con todo, de acuerdo con Ferrer, es
exactamente esta la dimension mas descuidada de la presunciéon de inocencia. A través
de sentencias confusas, el Tribunal Constitucional ha pasado de la consideraciéon de que
la presuncion de inocencia seria la constitucionalizacion del in dubio pro reo a sostener
una radical diferencia entre la presuncién de inocencia y el in dubio pro reo (cierto es, por
razones estrictamente pragmaticos: se sostiene que la presunciéon de inocencia es apli-
cable cuando no hay prueba de cargo, mientras que el in dubio pro reo es una regla de
valoracion de la prueba dirigida al juez o tribunal prescribiendo la absolucion si, practica-
das las pruebas de cargo, a aquél quedaran dudas acerca de los hechos delictivos o de la
participaciéon de los imputados). La consecuencia de dicho tratamiento es que la presun-
cion de inocencia no tendria una dimensién de regla de juicio, solo el in dubio pro reo.

Para dar continuidad a la confusién, cuéntanos Ferrer que tanto el Tribunal Supremo
como el Constitucional han sostenido que la presunciéon de inocencia supone una regla
de juicio y que solo se puede condenar si el resultado de las pruebas acredita la culpabi-
lidad mas alla de toda duda razonable.

Como puede apreciarse, el nivel de confusion acerca de la relacién entre presuncion de
inocencia y estandar de prueba penal es muy considerable. Urge, pues, clarificar el sentido y el
alcance de la presuncion de inocencia como regla de juicio penal?.

Aclara Ferrer que, si bien el derecho a la presuncién de inocencia presupone la vigencia
de un estandar él no implica un estandar especifico. No hay cualquier relacion necesaria

30 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepciéon minimalista y garantista de la presuncion de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156, p. 149.

31 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepciéon minimalista y garantista de la presuncion de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156, p. 149.

32 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepciéon minimalista y garantista de la presuncion de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156, p. 151.
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entre la presuncion de inocencia y el mas alla de toda y cualquier duda razonable. La pre-
suncion dispone que la duda debe convertirse en absolucién, pero no dice nada mas sobre
la duda. Examinando tres propuestas de definicién de lo que serfa la duda en el contexto
de la decisién final®, Ferrer expone un argumento importante: aunque la presunciéon de
inocencia como regla de juicio no nos diga nada respecto del estandar de prueba a ser
adoptado (presupone alguno, pero ninguno en especifico), ella implica que dispongamos
de un estandar de prueba intersubjetivamente controlable. Sin ello, no se hace viable la
funcion de la presuncién de inocencia como regla de juicio, dado que no se sabe ante qué
resultado probatorio el ciudadano tendra derecho a una declaracién de inocencia.

Ya en el final de su articulo, Ferrer pasa a examinar diversos escenarios de aplicacion
de un estandar de prueba. En situaciones donde la actividad probatoria haya superado
todas las dudas racionales, ya no habria espacio para la presuncién de inocencia. Pero,
por preciso que sea un estandar de prueba, siempre quedara un margen de vaguedad
sobre él, es decir, sobre el exacto grado de duda racional compatible con la condena.
En estas situaciones, la presuncién de inocencia funcionaria como una regla de segundo
orden: en caso de duda sobre la satisfaccién del estdndar, se aplicaria la presunciéon como
regla de juicio y el resultado serfa la absolucion. Atribuir una funcién de regla de segundo
orden es la manera por la cual Ferrer atribuye una funcién no redundante a la presun-
cién de inocencia y que, por esta misma razén, contribuye a la mayor garantia de los
ciudadanos. La aplicacién de la presuncién en caso de duda sobre el estandar representa
efectivamente un eslabén mas de garantias, independiente, auténomo, no reducible a
las garantias ya existentes y provenientes de otros derechos.

4. Un concepto minimo de presuncion y el compromiso hacia
la buisqueda de la verdad

En los apartados anteriores, traté de exponer dos estrategias conceptuales semejan-
tes, pero con conclusiones distintas: Allen elimina el concepto de presuncién mientras
Ferrer opta por redefinir el area de incidencia del derecho a la presuncién de inocencia.
Creo que algo equivalente debe ser realizado con las presunciones de los sistemas de
tradicién continental porque, en el actual estado de cosas, el concepto de presuncién -
aun derivandose en cuatro especies - no pasa de una explicacién redundante. Tal como
Allen ha sefialado el concepto de presuncion en el sistema estadounidense como una
mera etiqueta vacia; tal como Ferrer ha demostrado que el derecho de la presunciéon de
inocencia presentado como un derecho poliédrico cuenta con muchas caras que no su-
man cualquier garantia a los ciudadanos, las presunciones de los sistemas continentales
también merecen una mirada critica.

Hablar de presunciones legales y judiciales, relativas y absolutas, es mantener una eti-
queta que sirve a todo y, por ende, no sirve para nada: sirve a todo porque sirve tanto a

33 Ferrer Beltran, J. 2013: «Una concepciéon minimalista y garantista de la presuncion de inocencia» Contribuciones
a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Josep Joan Moreso y Josep Lluis Marti (eds.), Madrid: Marcial Pons.
137-156, p. 152. La duda aparece en tres versiones: a) duda como estado psicologico; desde una concepcién subjetivista;
b) duda como incertidumbre racional - en contraposicion a estados de certeza racional; c)Jduda como duda racional sobre
la verdad de una hipotesis factica complementario del grado de corroboracion de ella misma. Ferrer opta por la Ultima, que
es expresion de una apuesta en un realismo no ingenuo que no espera por certezas absolutas.
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expresar deferencia como desconfianza hacia a los juzgadores; como para demostrar in-
diferencia con la verdad como preocupacién a la determinacion de los hechos lo mas cer-
canos posibles a la realidad objetiva. No sirve para nada porque, cuando su terminologia
pasa a ser empleada siempre bajo la exigencia de mas explicaciones que aclaren en qué
sentido son usadas (si como regla que distribuye la carga de la prueba, si como cercanas a
las ficciones, si como razonamientos sobre los hechos realizados por el juez), en realidad
son estas explicaciones adicionales las que satisfacen la labor de generar comprension.

Mi propuesta es eliminar la tipologia tradicional y reconducir la considerable mayoria
de las situaciones alli reunidas bajo otros conceptos: algunas a la carga de la prueba,
otras a las ficciones juridicas y otras a las inferencias probatorias. En todo caso, sobraran
un conjunto de situaciones que, a mi entender, justifican la preservaciéon del concepto
juridico de presuncion.

Con todo, la tarea requiere primero la defensa de un criterio de correccion concep-
tual que justifique la autonomia de las presunciones ante otros conceptos relativos a la
determinacion de los hechos: es aqui donde hay que recurrir a la idea de que disefiar
el proceso en los dias de hoy es pensarlo desde un compromiso epistemolégico que el
mismo debe asumir, dado que la premisa factica adecuadamente construida configura
un presupuesto de la decisién judicial justificada. En otras palabras, es imperioso reco-
nocer de una vez por todas que llegar a una decision justificada implica aplicar la norma
“Se P (predicado factico), entonces Q (consecuencia normativa)”, si y solo si, se ha de-
terminado la ocurrencia de p en el caso individual”. Asf las cosas, la determinacion de
los hechos debe ser proyectada de modo a que haya la mayor correspondencia posible
entre las proposiciones facticas consideradas verdaderas dentro del proceso judicial y la
realidad objetiva y, a la vez, no debe dejar de ofrecer herramientas alternativas, Utiles
en las situaciones en que se enfrente elevadas dificultades en corroborar las hipdtesis
desde las pruebas producidas. El lugar de las presunciones - la autonomia conceptual
de las presunciones en el derecho - solo puede garantizarse una vez que su campo de
incidencia no se confunda con el campo de incidencia de otros conceptos. Dadas las
caracteristicas de sus supuestas “especies”, actualmente, si que su campo de incidencia
se sobrepone al campo de incidencia del razonamiento probatorio (con las llamadas
presunciones judiciales), de la carga de la prueba (con las llamadas presunciones re-
lativas sin regla de experiencia y hecho basico), de la ficcién juridica (con las llamadas
presunciones absolutas).

En mi opinidn, las reglas que impliquen la determinacion de la verdad sin la prueba de
un hecho basico y que admiten prueba contraria encajan con perfeccion en la explicacion
ofrecida por el concepto de carga de la prueba. Esto porque, mas alla de expresar cual-
quier preocupacién de producir en el proceso descripciones facticas que probablemente
reflejen la realidad objetiva, sirven para determinar cual de las partes debe ocuparse de
abandonar la inercia - si es que tiene interés de evitar el resultado procesal desfavorable.
Ademas, las reglas que toman algo por verdadero cerrando la posibilidad de discusién
a través de la prohibicion de la prueba en contrario pueden ser reconducidas a las fic-
ciones juridicas sin perjuicios explicativos. Ya Fuller y finalmente, los razonamientos que
conducen de la prueba de unos hechos a otros no conocidos deben ser asumidos por
lo que son - razonamientos - y no mas ser explicados a través de la misma terminologia
empleada para etiquetar supuestos en los que el legislador ha pretendido exactamente
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restringir la actividad intelectual sobre los hechos (presumidos) del juzgador. El abandono
del tratamiento tradicional resultaria una mayor claridad sobre cuando el juez formula
la premisa factica de la decisién bajo inferencias probatorias epistémicas y cuando se le
presentan situaciones en que se ve obligado a completarlas con inferencias probatorias
normativas; es decir, cuando concluye por la ocurrencia de los hechos controvertidos por
la aplicacion de la directriz de la libre (y se espera racional) valoracion de cuando ve su
libertad de razonar sobre los hechos restringida por reglas*.

Quedarian justificadas bajo el concepto de presuncion las reglas que contaran con
fundamentos empiricos, hecho basico y autorizacién de prueba en contra. La reunién
de estos requisitos expresaria una finalidad no compartida por ninguna otra herramienta
de determinacion de los hechos: ofrecer una segunda mejor respuesta sobre los hechos
a través de reglas juridicas que condensan generalizaciones empiricamente adecuadas
a representar el mundo como él es. Servirian, pues, a los momentos en los que, feliz o
infelizmente, los hechos tendrian que ser decididos mediante la aplicacion de reglas, pero
no por ello desconectados del compromiso epistémico que los procesos deban buscar
desarrollar. Un lugar algo mas pequefio, pero sin duda, propio, seria garantizado al con-
cepto de presuncion.

5. Conclusion

El presente articulo tuvo el objetivo de poner en discusion la utilidad de la tradicional
sistematizacion de las presunciones ofrecido por la dogmatica procesalista. En el aparta-
do uno cuidé de describir la estrategia uniformizadora de la tradiciéon, que ha tratado de
reunir bajo un Unico concepto diversas “especies” de presuncion. Enseguida, demostré
en qué sentido el tratamiento tradicional ha contribuido a un estado de profunda ambi-
gledad terminoldgica, que, a su vez, conduce la presuncién a la amenaza de convertirse
en un concepto inutil que debiera ser eliminado del conjunto de conceptos relativos a la
determinacién de los hechos. En seguida, en el apartado 2, he ofrecido las lentes de dos
propuestas de tratamiento de conceptos en riesgo: el analisis de Ronald Allen de las pre-
sunciones en el sistema juridico estadounidense, el analisis de Jordi Ferrer de la presun-
cion de inocencia en el contexto del derecho espafol. Si bien es cierto que Allen y Ferrer
llegan a propuestas distintas (Allen propone eliminar y Ferrer propone la redefinicién),
también es cierto que ambos tratamientos contribuyen a aclarar los riesgos y desventajas
de mantener ambigledades innecesarias: lejos de garantizar protagonismo al concepto
de presuncién o una mayor garantia del derecho a la presunciéon de inocencia a los ciu-
dadanos, la amplitud de dichas incidencias conceptuales perjudica considerablemente el
control de la racionalidad de las decisiones judiciales.

34 La distincion entre inferencias probatorias epistémicas, normativas e interpretativas ha sido desarrollada por
Gonzaélez Lagier. Son referencias de este ensayo los articulos de Gonzalez Lagier, 2013: «Hechos y conceptos: sobre la
relevancia de los conceptos para la prueba de los hechos» In Quaestio facti: ensayos sobre prueba, causalidad y accion.
México: Fontamara; y 2014, «Presuncion de Inocencia, verdad y objetividad». In Garcia Amado, Juan Antonio; Bonorino,
Pablo Raul. Prueba y razonamiento probatorio en el derecho: debates sobre abduccién. Granada: Comares.. El tema de
la distincion del razonamiento sobre los hechos también ha sido objeto de tratamiento de Matida, J; Herdy, R. 2016:
«As inferéncias probatorias: entre compromissos epistémicos, normativos e interpretativos» in Cunha, José Ricardo,
Epistemologias Criticas do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
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Por veces, los arquitectos del sistema juridico tratan de compatibilizar la busqueda
de la verdad mediante generalizaciones dado que, en algunas situaciones, las generali-
zaciones son lo mejor que tenemos a modo de evitar al maximo resultados injustos. Se
trata, pues, de que las presunciones sirvan precisamente a situaciones en las que hay que
reconocer la necesidad de una segunda mejor respuesta. Pero no una segunda mejor
respuesta cualquiera, sino que una segunda mejor respuesta que es comprometida con
la realidad objetiva, con el acercamiento hacia la verdad. En estas situaciones, no se justi-
fica la desconfianza, o la poca deferencia de los magistrados hacia las reglas, sino que les
cabe reconocer —con Schauer— que a veces lo mas racional es confiar en la regla, confiar
en el razonamiento que otros ya formularon desde conocimientos ya cumulados®. Se
impone ser modesto y consciente de que desviarse de la regla puede servir a reproducir
errores peores si les comparamos a los errores que se producirian por la aplicacion de la
regla a los casos que exceptuaran la regla.

El que decide sequir la regla aun cuando su mejor juicio all-things considered le dice otra cosa
puede no ser irracional. Puede ser simplemente modesto. O humilde. O consciente. Puede que
virtualmente dude de que su propio mejor juicio all-things-considered sea mejor que el realizado
por el formulador de la regla que para tanto ha considerado un muy amplio nimero de casos
similares. Puede que virtualmente dude que su punto de vista de que se trata de un caso que
excepciona la regla es mejor que el del formulador de la regla que se ha preocupado por evitar
consecuencias secundarias (el ‘slippery slope’, peligroso presidente, por ejemplo) de criar excep-
ciones, y ha criado la regla sin ellas. Y puede que virtuosamente dude de que su propia expertise
sea suficiente para decidir cuando las generalizaciones empiricas que fundamentan las reglas
son aplicables. Por todas estas razones, puede que el juez prefiera aplicar una regla preexistente,
literalmente, o formalmente, o mecanicamente. Y puede que prefiera no porque sea irracional y,
por tanto, no virtuoso adorador de la regla u obsesionado por la forma, pero porque lo que pa-
rece para un observador externo ser irracional adoracion de la regla puede parecer a un sequidor
de reglas una forma de deferencia, humildad y modestia*®.

Mi sugerencia para mejorar nuestras practicas es que precisamente dejemos el em-
pleo de la terminologia de presunciones a situaciones en las que se formula una regla con
fundamento empirico, a través de las cuales el legislador establece una segunda mejor
respuesta sobre los hechos, a ser utilizada subsidiariamente siempre y cuando el razona-
miento que va de las informaciones ofrecidas por los medios probatorios y las hipotesis
a corroborar se muestren insuficientes. Las presunciones serfan, pues, asimetrias institu-
cionales epistémicamente comprometidas®’: son reglas, fundadas en generalizaciones
no espurias, con hecho basico en su estructura y prevision de prueba en contrario. Las
presunciones no son ficciones, no son razonamientos, no son reducibles a estrategias de
distribuir la carga de la prueba.

35 Schauer, F. 2005: «Imposing Rules». In San Diego Law Review, pp. 85-90, p. 90.

36 Schauer, F. 2012: «Must Virtue Be Particular?» In Law, Virtue and Justice (eds. Amalia Amaya and Ho Hock Lai).
p. 274.

37 Matida, J. 2016: «Presunciones: entre compromisos epistémicos y asimetrias institucionales» en Villanueva, Rocio;
Marciano, Betzabé y Lastres, Pamela (dir): Ensayos sobre prueba, argumentacién y justicia. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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De ese modo, seremos capaces de distinguir:

1. Las situaciones en que la verdad de los hechos divide con otros valores la preocu-
pacion institucional.

(a) Eselcaso de las llamadas ficciones juridicas cuando el valor moral que se pretende
garantizar impone, incluso, una indiferencia hacia la verdad. La no previsién de prueba
en contrario se debe a la indiferencia a la verdad y al mayor peso atribuido a otro valor. El
compromiso epistémico es derrotado por compromisos de otras naturalezas, por decirlo.

(b) Es el caso de la carga de la prueba porque, a pesar de que la regla carezca de una
generalizacién empiricamente observable en su fundamento, deja abierta la posibilidad
de prueba contraria. La llamada “presuncién de inocencia” es, en realidad, una regla
de carga de la prueba porque carece de un fundamento empiricamente observable en
su fundamento. Muy sencillamente: la regla no refleja una correlacién observable en el
mundo entre ser acusado y ser inocente. Mas bien, expresa la preocupacion de que todos
los acusados sean tratados con igual dignidad.

2. Y las situaciones en las que el arquitecto responsable por el disefio juridico si re-
conoce como preponderante en la determinacién de los hechos la preocupacion hacia la
verdad. En este segundo grupo de situaciones, es importante advertir que dicha preocu-
pacion hacia la verdad se expresara de dos formas:

(c) Sin restriccion previa a la actividad cognoscitiva del juzgador. La determinacion
de los hechos, de modo general, en la actualidad esta proyectado para que el juzgador
lo haga a través de la libre y racional valoracion de la prueba. Significa que en la mayor
parte de las hipoétesis, para que el derecho sea aplicado en los casos individuales, el sis-
tema se fia en que el juez es capaz de hacerlo adecuadamente mediante las facultades
intelectuales que posee y que ejercita en diversos contextos de la vida en sociedad. Asi es
gue aplica reglas de experiencia y, a través de generalizaciones no espurias que conoce,
es habil para determinar los hechos a través de razonamiento inferencial probatorio.

(d) Con restriccion previa a la actividad cognoscitiva del juzgador. De modo subsidia-
rio al razonamiento por libre valoracién racional, el arquitecto también ofrece reglas que
predeterminan el significado de ciertos hechos. Lo hace por reconocer el valor epistémico
de generalizaciones que, cuando empleadas, producen aciertos en la mayor parte de
los casos. Se trata de ofrecer una segunda mejor respuesta sobre los hechos para las
situaciones en que su determinacion por actividad probatoria directa no sea posible. Es
la imposicion por regla de una generalizacion epistémicamente justificada que, si bien
posibilita proposiciones falsas como verdaderas en casos excepciones, a largo plazo pro-
duce mas aciertos.

En resumen, ya es tiempo de eliminar las ambigUedades de que el concepto de pre-
suncion padece con otros conceptos relativos a la determinacion de los hechos. A pesar
de que no esté de acuerdo con Allen en su juicio eliminatorio, sf creo que un concepto
s6lo nos es util en la medida en que se presenta como una herramienta Util para la
comprensiéon de los operadores. La propuesta de redefinicion aqui presentada - y que
reduce el &rea de aplicaciéon de la terminologia a la suma de requisitos mas especificos -
pretende, aunque modestamente, contribuir a la construcciéon de un escenario de mayor
controlabilidad de las decisiones judiciales y, por ende, de mayor seguridad juridica al
sistema y garantias a los ciudadanos.
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TEORIA Y PRACTICA DE LA JURISDICCION

La extrana historia de un caso famoso.
Pruebas cientificas en el razonamiento
probatorio

Juan IGARTUA SALAVERRIA

Introduccion

1. En nuestro imaginario cultural, la expresion «prueba cientifica» desprende ya de
por si un aroma de distincién que enaltece cualquier ambito en que aquélla aparece
mencionada. Y eso sucede incluso en contextos que se rigen por cédigos antagonicos,
como suelen ser los caracteristicos de la “verdad procesal» frente a los de la «verdad
mediatica». Mirese por qué.

A) Empecemos por la «verdad mediatica». En efecto, se estila pensar que, a diferen-
cia de la «verdad procesal» (construida a base de paciente busqueda, cruce bilateral de
puntos de vista entre las partes y concienzudo e imparcial examen del juez), la «verdad
mediatica», en cambio, va tomando cuerpo al calor y clamor de las noticias periodisticas
(mejor si con abundante aderezo de morbo y escandalo), procedentes las mas de las ve-
ces de filtraciones (interesadas y/o remuneradas) de la policia judicial.

Sin embargo, tan irregular gestacion de la «verdad mediatica» no obsta a que ésta
pueda adquirir sobrada consistencia como para ser tomada en serio por la opinién publi-
ca e incluso desafiar a la posterior version que se reconstruya judicialmente. Y ello si se
produce la conjugacion de dos factores. El primero (evidente aunque insuficiente) porque
al tratarse de informaciones que manan de fuentes policiales llevan el aval del imprima-
tur institucional (siquiera oficioso). El segundo (y decisivo), cuando a diferencia de las
pruebas declarativas, afectadas por la precariedad (es decir, sujetas casi siempre a ser
desmentidas después), los medios probatorios son de naturaleza técnico-cientifica (como
el ADN), irradiando asi una impresién de definitividad al punto de convertir al investigado
no sélo en imputado sino anticipadamente hasta en culpable’.

1 G. Spangher, “Verita, verita processuale, verita mediatica, verita politica”. Diritto penale e processo, 2016, n° 6;
pp. 807-808.
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B) El prestigio que engalana la «prueba cientifica» perdura cuando ésta ingresa en la
contienda dialéctica ante el juez a la que pondra fin la “verdad procesal”, desplazando
aqui también a la prueba declarativa del centro gravitatorio del proceso (otrora ocupado
por ésta)?, porque la prueba cientifica, ademas de proporcionar informaciéon mas solven-
te de la que pende de la fiabilidad reconocible a la victima o al imputado o al testigo, nos
suministra un mundo de datos antes inimaginables®. En suma: la prueba cientifica nos
provee de noticias en mayor cantidad y de mejor calidad.

2. Insuperable, por tanto, parece la acreditacion que acompafa a la «prueba cien-
tifica». Sin embargo, en la realidad las cosas no siempre marchan del modo previsto.
Y hasta resulta que unas mismas pruebas cientificas sirven para fines diametralmente
opuestos: tanto para una contundente prueba de la culpabilidad como para una inape-
lable justificacion de la inocencia de la misma persona imputada. Algo falla entonces.
¢Acaso en la ciencia? No, mas bien en quienes la usan, o la manipulan —para ser mas
exactos—.

Para ilustrarlo cuento con un caso (el de la tragica y brutal muerte de la estudiante
britanica Meredith Kercher en la ciudad italiana de Perugia) que paso a resumirlo en
cuatro trazos.

A) En una casita de dos plantas de via della Pergola (en Perugia) viven en el piso de
arriba cuatro chicas (dos italianas —Filomena y Laura—, mas la britanica Meredith y la nor-
teamericana Amanda) y en la de abajo cuatro chicos (todos italianos del Sur). Los chicos
tienen un conocido, Rudy, de origen marfilefio, de jugar al baloncesto con ellos en una
plaza cercana. Alguna que otra vez han coincidido todos con las muchachas de arriba.

B) Festividad de Todos los Santos de 2007. Puente. Los cuatro chicos de abajo van
a sus pueblos. Las dos italianas de arriba también. Quedan en la vivienda Meredith y
Amanda. Amanda suele trabajar por horas en un pub cuyo encargado es un congolefo,
Lumumba. El encargado la libera de ir a trabajar la tarde-noche de Todos los Santos.
Amanda dird que aprovecha la jornada libre para cenar en el apartamento de su novio,
fumar marihuana, practicar sexo y dormir con él hasta las 10 de la mafana del dia 2. Tras
despertarse —dice- va a su casa a ducharse y cambiarse de ropa.

2 Cfr. L. De Cataldo Neuburger, “Prova dichiarativa e prova scientifica: dalla marginalita della prima ad una nuova
prova regina™, en M. Montagna, L assasinio di Meredith Kercher. Anatomia del processo di Perugia, Roma, 2012.

3 Porejemplo, como lo que en lenguaje fresco y directo se ha escrito: “La bloodstain pattern analysis nos puede decir
mucho sobre como sucedieron las cosas. El ADN puede ser una prueba aplastante contra un sospechoso. Ahora es posible
extraer un fragmento de ADN incluso de materiales deteriorados. Dentro de algunos afios el ADN nos dird casi todo acerca
de las caracteristicas fisicas del autor del delito. Pero no sélo es la escena del crimen la que habla. Hay telecamaras por
todas partes (se calcula que en Londres hay telecamaras cada 150 metros). De hecho, la telecdmara ha sustituido al testigo
ocular. Al reconocimiento de personas esta sustituyendo la facial recognition realizada por una computadora. Las llamadas
telefonicas al celular permiten trazar todos tus movimientos conectando las distintas celdas. No sélo tu posicion es casi
siempre identificable. También lo son tus conversaciones: telefonazos, sms, e-mail. Segun te muevas, segun te comuni-
ques, dejas rastros inexorables. Y si tienes la suerte de no dejar huellas, cabellos, saliva, sudor, pero dejas escapar alguna
frase alld que se dispara la voice identification. Y si por precaucion no escribes a mano sino en la computadora y piensas
haber burlado la pericia grafolégica, alla esta la estilometria para pillarte. Pensemos en el alibi. Antes se aportaban testigos
oculares. Ahora uno de los principales alibi es el informatico: yo estaba en la computadora. Alibi cientificamente contro-
lable. La prueba cientifica nos permite reconstruir la conducta delictiva (a través de una reconstruccién computerizada: la
computer generated reconstruction con la que se crean animations y simulations). Nos permite identificar al autor. Nos per-
mite reconstruir movimientos y comunicaciones. Nos permite controlar alibis. Nos permite comprobar si uno miente (adiés
al viejo aparato del lie detector: jahora esta la brain image!). Y un dia no lejano sera técnicamente posible hacer ademas
el download de la memoria de un individuo desde su cerebro, descargandola en una computadora e imprimiéndola” (FM.
lacoviello, La Cassazione penale. Fatto diritto e motivazione, Milano, 2013; p.601).
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Al llegar observa que la puerta del piso esté abierta y la habitacion de Filomena toda
patas arriba y cristales por el suelo. Llama a Raffaele. Ambos deciden alertar a Filomena,
quien al poco se presenta acompafiada de su novio y otra pareja amiga. En esto, llega la
policia con dos celulares encontrados en un parque e identificados como pertenecientes
a Meredith. La habitacién de ésta esta cerrada con llave y no responde a las llamadas.
Deciden tirar la puerta. Amanda y Raffaele se alejan hasta una salita y es el novio de Fi-
lomena quien se encarga de forzar la puerta. Cuando ésta cede, ven la habitacion llena
de sangre y un pie que sobresale por debajo de un edredén tirado en el suelo. La policia
ordena a todos que de inmediato salgan a la calle.

C) Las posteriores investigaciones de la policia determinaron que el cuerpo de Mere-
dith presentaba un montén de heridas provocadas por un cuchillo pequefio y una cor-
tada larga y profunda en la garganta causada por un cuchillo mayor y cuya hemorragia
ocasiond por asfixia la muerte de Meredith. Los analisis desvelaron también que ésta
habia sido violada antes de ser asesinada. Y por los rastros bioldgicos dejados en el cuer-
po de la victima y en alguna de sus prendas, los investigadores identifican al marfilefio
Rudy como autor de la violacion y del asesinato (pero no el Unico). Rudy se acogera a ser
juzgado por el procedimiento abreviado y terminara siendo condenado.

D) Pero los resultados de la investigacién también implicaron, ademas de Rudy, a
Amanda y Raffaele como autores materiales del asesinato. Sélo me ocuparé de esta
pareja (no de Rudy) y cuyo proceso tuvo un itinerario de los que llaman la atencion; no
s6lo por largo y enrevesado (aunque también) sino porque el nlcleo del material proba-
torio (constituido esta vez por muestras de ADN) sirvié de base para que cinco tribunales
distintos emitieran otras tantas resoluciones, que fueron desde una inicial y categoérica
condena (fundada en apabullantes pruebas de cargo, a primera vista) hasta una absolu-
cion final inapelable (en el doble sentido: procesal —sin posibilidad de recurso- y racional
—logicamente intachable-).

Mas en detalle: en primera instancia, un tribunal escabinado de Perugia conden¢ a
los dos imputados (Amanda y Raffaele) en cuanto autores del asesinato. Recurrida la
condena, el tribunal de apelacién (también de Perugia) dicté una sentencia absolutoria
por duda razonable. Examinado el posterior recurso por la Seccion 12 de la Corte de
Casacion, ésta anulé la absoluciéon por mal motivada y remitié el caso a un tribunal de
apelacion diferente (de Firenze). El cual, tras un nuevo juicio, confirmé la primera conde-
na (incluso incrementandola en un aflo mas, en lo que afectaba a Amanda). Impugnada
por los acusados esta segunda condena, la Seccién 52 de la Corte de Casacion acordd no
solo anularla sino absolver definitivamente a los procesados.

iQuién iba a decir que ante un mismo arsenal probatorio, invariado de principio a fin,
los acusados Amanda y Raffaele pudieran pasar de ser considerados como los autores de
las cuchilladas que acabaron con la vida de Meredith a quedar —como se vera— situados
incluso fisicamente fuera del estricto escenario del crimen!

3. Pues bien, a la hora de atribuir responsabilidades por el necesario y justificado vi-
raje que hubo de darse a la solucion del caso, el tribunal que cerré tan intrincado periplo
judicial (la Seccién 52 de la Casacion) cargé las tintas sobre las deficiencias en la investi-
gacion que pervirtieron el posterior enjuiciamiento del delito.

Deficiencias propiciadas —explica la Corte de Casacion— por el inusitado clamor me-
didtico del suceso: la dramatica muerte de una veinteafiera, absurda e incomprensible
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en su génesis, que al involucrar a personas de nacionalidad extranjera (estadounidense
e inglesa) contribuyd a que las investigaciones sufrieran una improvisada aceleraciéon en
la espasmddica busqueda de uno o maés culpables a identificar ante la opinién publica
internacional. Y ello incidié negativamente no sélo en los tiempos sino en la completitud
y correccion de la actividad investigadora desarrollada.

Particularmente cuando —como era la circunstancia— el meollo de la investigacion
giraba en torno a los resultados de las corroboraciones cientificas, en las que no podian
fallar ni la aséptica recogida de todos los rastros utiles (a resguardo de cualquier conta-
minacién) ni su custodia ni su analisis de conformidad con los parametros fijados por la
comunidad cientifica en los protocolos internacionales; los cuales confieren un coeficien-
te aceptable de fiabilidad a los resultados logrados, siempre que éstos sean repetibles (es
decir, se reproduzcan al usarse un idéntico procedimiento de investigacion y en idénticas
condiciones). Y “todo esto es lo que sustancialmente falté en el presente juicio”, conclu-
ye la Casaciéon®.

4. Como «excesivamente simplificador» ha sido calificado este diagndstico de la
Casacion, no por infundado sino por unilateral en tanto destaca un Unico aspecto del
problema®, pasando por alto que hubo hasta tres tribunales que sostuvieron tesis culpa-
bilistas mientras sélo uno se incliné por la absolucién (descontando el Ultimo, claro esta).
Lo cual evidencia que, si el error residfa en las investigaciones incorrectas, entonces tres
tribunales no cumplieron con su funcién de controlar las equivocaciones de los investi-
gadores®. Por tanto, las culpas no fueron Unicamente de éstos; también de los jueces
que utilizaron erroneamente aquellas investigaciones sesgadas. Y no es que lo hicieran
por desidia, sino atrapados por una obsoleta concepcién de la ciencia y de su uso en el
proceso’.

Ademas, en el caso presente, este retraso cultural de tales tribunales se entretejia con
otro, referido por extrafio que parezca a un tema de su especifica competencia profesio-
nal: el de la prueba por indicios en el proceso penal®.

De manera que si vale el simil del «contrapunto» (esa modalidad musical en la que
van combinandose dos lineas melddicas distintas), también aqui parece recomendable
ofrecer una semblanza de esta controvertida historia judicial italiana mediante el trenza-
do de dos discursos en uno: el que atafe a la prueba indiciaria de naturaleza cientifica.

Ahora bien, la recta comprension de ambos términos del debate aconseja dotarnos
de unas previas claves tedricas. Empecemos.

4 Sentenza n. 1105 de 27/03/2015, considerato in diritto 4.1.

5 Algo que también dejaria traslucir el titulo del articulo de S. Lorusso, “Investigazioni scientifiche senza indagini tra-
dizionali portano fuori strada I'accertamento giurisdizionale”, Guida al diritto, 2012, n° 15; si bien, en realidad, comienza
censurando directamente a los jueces por haber montado el tinglado condenatorio sobre la verificada falsedad del alibi
ofrecido por Amanda y Raffaele (p. 35).

6 En similares términos responde (a la pregunta del “cémo y por qué” ocurrieron en este caso tantos “extravios de la
justicia”) el biélogo forense P. Gill, “Analysis and implications of the miscarriages of justice of Amanda Knox and Raffaele
Sollecito”, Forensic Science International:Genetics, 2016; pp. 17-18.

7 Cfr. P. Tonini, “Nullum iudicium sine scientia. Cadono vecchi idoli nel caso Meredith Kercher”, Diritto penale e
processo, 2015, n° 11; pp. 1410-1411.

8 Perspectiva desde la que enfoca con preferencia su critica a las sentencias “culpabilistas” D. Signori, “Passato e
futuro nelle sentenze per I'omicidio di Meredith Kercher”, Diritto penale e processo, 2015, n° 6.
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¢Qué ha de entenderse por “indicios”?

Una cuestion que parece aburridisima, pero insoslayables en esta ocasion. Recuérdese
gue nos situamos en ltalia, cuyo Codice di procedura penale dice en su art. 192: «1. El
juez valora la prueba dando cuenta en la motivacion de los resultados adquiridos y de
los criterios adoptados. 2. La existencia de un hecho no puede ser deducida de indicios
a menos que éstos sean graves, precisos y concordantes». Bien. Obsérvese que, por un
lado, se habla de «prueba» (asi sin mas, genéricamente) y, por el otro, de «indicios». De
la valoracion de la «prueba» no se dice nada (s6lo cémo debe ser reflejada en la moti-
vacion). En cambio si de las condiciones de los «indicios» para que éstos surtan efectos
probatorios. Entonces ;qué hemos de entender por «indicios»?

1. Nosotros estamos habituados a identificar los «indicios» con las «pruebas indi-
rectas» en contraposicion a las «pruebas directas». Pero el Codigo italiano habla otro
lenguaje. Por ningun lado aparecen en él las expresiones «prueba directa» y «prueba
indirecta», sino «pruebas» e «indicios» simplemente. Alli la diferencia entre «prueba» e
«indicio» no reside en el nimero de inferencias para llegar al hecho principal (a diferencia
de nosotros: que de la prueba se pasa al hecho principal, mientras que del indicio se pasa
a un hecho secundario y de éste al hecho principal). Para los italianos la diferencia esta en
la calidad de la inferencia empleada: si un elemento probatorio se basta por si solo para
probar un hecho adquiere el rango de prueba; si un elemento probatorio no se basta por
si solo para probar un hecho se queda en la categoria de indicio.

Ahora bien, aunque las pruebas se basten por si solas para probar un hecho, unas
lo prueban de manera inmediata (o automatica; p.ej. si se tiene por verdadera la na-
rracion de un testigo presencial, es imposible que no sea cierto el suceso narrado) y en
cambio otras lo prueban de manera mediata (requieren una mediacion intelectual; p.ej.
si veo a una sefiora amamantando a un bebé puedo tener por seguro que esa mujer
ha estado embarazada —incluso si la criatura no es suya— porque me remito a lo que
ensefa la biologfa: no hay una lactancia sin embarazo). Por contra, el indicio es de otro
pelaje (p.ej. si un armero declara haber vendido a Juan la pistola con la que después
se maté a Pedro, no hay una relacién automatica entre los enunciados «Juan compré
la pistola» y «Juan matd a Pedro» —pues no hablan de lo mismo- ni hay una relacion
necesaria —basada en una ley universal- entre comprar una pistola y matar con ella a
otra persona).

Recapitulando. Los elementos probatorios se caracterizan por alguna de estas formas:
a) el elemento que prueba automaticamente un hechoy, por tanto, se basta por si solo
para probarlo (al que cabria llamarlo «prueba representativa»); b) el elemento que no
prueba automdaticamente un hecho pero que se basta por si solo para probarlo (y que
suele denominarse «prueba critica»); ) el elemento que no prueba automaticamente un
hecho y no se basta por si solo para probarlo (y al que se reserva el nombre de «indicio»).

De modo que si un indicio no se basta por si solo para probar un hecho, seran nece-
sarios varios indicios para probarlo, segun establece el art. 192 del cédigo procesal-penal
italiano (cuando prescribe la «concordancia» de los indicios, condicién de imposible cum-
plimiento si el indicio fuera Unico).

2. Dicho esto, es de comun aceptacion que el “indicio” evoca una estructura triparti-
ta, por la mostrenca razén de que el indicio siempre es indicio de (otra cosa). De ahi que

|u

117



JUAN IGARTUA SALAVERRIA

sea usual identificar sus tres elementos: el dato indiciante (o «indicio» sin mas), el hecho
indiciado (el hecho que se prueba mediante el indicio), y la relacién indiciaria (la que co-
necta el dato indiciante con el hecho indiciado).

A) Pues bien, el atributo de la «concordancia» (antes mencionado) concierne al he-
cho indiciado, en el sentido de que en éste han de converger los plurales indicios que se
manejen.

B) Pero el cddigo italiano no se ha olvidado de los requisitos que ha de satisfacer tam-
bién la relacion indiciaria (pues ésta ha de garantizar que el nexo entre el dato indiciante
y el hecho indiciado es mas o menos univoco y sélido). Por eso cuando el cédigo exige
gue los indicios sean «graves» y «precisos», esta apuntando a la calidad de la relacion
indiciaria, pues de ésta dependera que el indicio sea muy abierto (es decir, relacionable
con muchas y dispares hipdtesis) 0 mas o menos cerrado (de relacion muy restringida),
asi como que la frecuencia de su relacién con el hecho a probar sea estimada sélo como
ocasional o, al contrario, como bastante o muy probable.

C) Ahora bien, da la impresion de que la legislacion procesal italiana se ha desen-
tendido de aquel elemento al que hemos llamado dato indiciante; y ha tocado esperar a
que la alta jurisprudencia del pais remediara ese lapsus al afladir por su cuenta un nuevo
requisito: el de la «certeza»; en el sentido de que el dato indiciante ha de acreditarse
como cierto, sin resquicios para la duda. Pero, bien mirado, no hacia falta que el legisla-
dor lo hubiera dicho; la «certeza» esta implicita en la regulacion legal italiana. En efecto,
supondria un mayusculo contrasentido mostrarse muy riguroso con la relacion indiciaria
(imponiéndole las cargas de «precisién» y «gravedad») respecto de un dato cuya existen-
cia misma puede ser puesta en duda®. Incluso diré mas. La «certeza» no es un requisito
como los otros, destinados a determinar el valor probatorio de los indicios; se trata de un
atributo mas radical, porque de la «certeza» depende la existencia misma del indicio. O
sea, puede haber indicios que no sean ni «graves» ni «precisos» ni «concordantes» pero
siguen siendo indicios (aunque de poco o nada valgan); sin embargo no puede haber
indicios «inciertos» ya que, por definicion, entonces no se sabe si hay o no indicios. En
resumidas cuentas: el dato indiciante (o indicio), antes de servir para probar (un hecho),
él mismo necesita ser probado. Lo cual —jatencion!- sera determinante para entender el
sorpresivo desenlace de esta mareante historia judicial.

La ciencia en manos de los jueces

Hay un segundo filon que alimenta los dispares discursos judiciales que han enre-
vesado mas de la cuenta el polémico caso Kercher. Estoy aludiendo ahora al papel que
han jugado en su resolucion los conocimientos cientificos; papel sorprendente el suyo,
esta vez, en tanto han sido utilizados para perseguir bien una finalidad (la condena)
como su contraria (la absolucién). Todo muy raro, la verdad. A no ser que tan inespera-
do encontronazo sea el reflejo de una pugna mas basica, esto es: la diferente manera
de concebir la relacion del juez con la prueba cientifica. Lo cual pide abrir un nuevo
paréntesis teorico.

9 F Taroni—J. Vuille - L. Luparia, “La prova del DNA nella pronuncia della cassazione sul caso Amanda Knox e Rafaelle
Sollecito”, Diritto penale contemporaneo, 2016, n° 1; p. 159.
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1. En la moderna cultura juridica son principalmente tres los modelos que estipulan
el comportamiento del juez ante la prueba cientifica; los cuales —en breve sintesis— que-
darian asi configurados':

A) El primer modelo se inscribe en el sistema inquisitorio, el cual postulaba que la
mejor manera de conseguir la verdad implica que el juez acumule en sf mismo todos los
poderes, tanto de acusaciéon como de defensa, otorgandole un poder de iniciativa proba-
toria completamente discrecional.

Aungue se necesitaran conocimientos especializados, el juez podia prescindir de nom-
brar a un perito. Y si acaso, a él tocaba decidir “si” se nombraba un perito y a “cual”
perito nombrar, porque al juez correspondia realizar todos los actos que conducian a
establecer la verdad (él era el “peritus peritorum”). El perito nombrado identificaba en
secreto la ley cientifica, Unica e infalible, la relacionaba con el caso concreto y ofrecia su
valoracion al juez. Si el juez se adheria a esa valoracion, no hacia falta que la motivara.

Por eso mismo, el ministerio publico no podia nombrar a un perito porque, siendo
Unica la ciencia, ya bastaba con el perito nombrado por el juez. Las partes sélo podian
designar a expertos, los cuales sin embargo se limitaban a argumentar (redactando me-
morias); no eran considerados como fuente de prueba ni eran sometidos a examen, ni
mucho menos tenian poder para realizar investigaciones defensivas.

B) El sequndo modelo, de tipo angloamericano, atribuye al juez la funcién de mero
arbitro entre los expertos nombrados por la acusaciéon y por la defensa. Es un modelo que
tiende (al menos de hecho) a eliminar el poder de iniciativa probatoria del juez y también
a evitar que éste pueda nombrar un experto imparcial; debe limitarse a admitir o rechazar
las declaraciones de los expertos que las partes proponen.

Este modelo adversarial, saludado entre nosotros con severas criticas, deja traslucir sin
embargo una adaptacion al nuevo concepto de ciencia asumido ya culturalmente desde
hace medio siglo, el cual explica por qué no es neutro el uso de los conocimientos cien-
tificos en el proceso. Es decir: si la ciencia construye sus reglas partiendo de una causay
estudiando su efecto, en el proceso penal se actla a la inversa: de un efecto se intenta
remontar a su causa; pero como casi nunca hay una Unica ley que conecte aquel efecto
con una determinada causa, solo cabe formular una hipdtesis acerca de cudl, de entre
las varias leyes, sea la aplicable para identificar la causa de aquel efecto. Y a confirmar o
refutar la susodicha hipoétesis se dedica el contradictorio; lo que supone que cualquiera
de las dos partes puede realizar sus propias investigaciones y argumentar contra los re-
sultados obtenidos por la parte contraria.

C) El tercer modelo, acorde con los principios fundamentales de las Constituciones
modernas, defiende que la finalidad prevalente del proceso penal es la consecuciéon de
la verdad (no como en la teoria deportiva que defienden los angloamericanos segun la
cual debe ganar el mejor en convencer al jurado). En esto se parece al modelo inquisi-
torio. Pero se diferencia de éste porque maneja un distinto concepto de “ciencia” y de
“método”.

De ahi que se efectle en régimen de contradiccion entre las partes el recorrido entero
de la actividad probatoria; empezando por determinar qué prueba cientifica debe ser

10 Resumiendo a P. Tonini, “La sentenza di Perugia come occasione di ripensamento sul metodo scientifico di conos-
cenza”, en el libro coordinado por M. Montagna, L assassinio di Meredith Kercher...,pp. 25-31.
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admitida y terminando por prescribir de qué manera ha de ser motivada la atendibilidad
de los resultados conseguidos.

Eso explica que la pericia tenga la particularidad de ser admitida, por lo comun, a
requerimiento de parte (aunque el juez pueda prescindir -pero razonandolo- del experto
nombrado por alguna de las partes o de una operacién técnica no repetible en contra-
dictorio). Se comprende también que en el momento de su admisién, no sélo entren en
juego los criterios ordinarios de “no superfluidad manifiesta” o de “irrelevancia”, sino
gue quien solicita la pericia deba demostrar que esa es Util e idénea para probar un he-
cho cuya valoracién requiere conocimientos que sobrepasan el umbral del saber comun;
aspecto que sera examinado en régimen contradictorio en el momento de la admision de
la prueba (la peculiaridad de la pericia estriba en que el juez debe admitirla tanto cuando
las partes la solicitan —siempre que sea relevante y no sobreabundante- sino incluso aun-
gue las partes permanezcan inertes y no la soliciten). Se entiende a la perfeccion igual-
mente que, una vez admitida e introducida en el proceso la contribucion del experto, su
resultado probatorio pueda ser de cargo o de descargo para el imputado, por lo que la
pericia no es una prueba “neutra” y da lugar al derecho a la “prueba contraria”. Y, ob-
viamente, que en la sentencia deban figurar los argumentos que justifican las opciones
del juez al reconocer o negar valor probatorio a las pruebas periciales producidas por los
contendientes.

2. Los modelos sefialados tienen obviamente sus correspondientes proyecciones prac-
ticas en distintos sistemas procesales; a veces en forma de estructuras normativas intro-
ducidas explicitamente en la legislacion, otras veces como esquemas interpretativos usa-
dos en la jurisdiccion para aplicar la normativa procesal existente. Y no debe excluirse la
paradoja de que tras renovarse la legislacion conforme a un modelo (p.ej. el tercero) para
adecuarla a los principios de la Constitucion, sin embargo haya sectores en la jurisdiccion
gue se empecinen en interpretarla de acuerdo con el modelo (p.ej. el primero) inspirador
del previgente sistema procesal. Y puede que tal situacion se haya reproducido en este
zafarrancho judicial que ahora me ocuparad™. Y dicho esto, es hora de tomar tierra.

Condena en primera instancia

Un indicio no se basta por si solo para probar un hecho, proclama la ley italiana. Pre-
cisamente por ello se afana el primer tribunal en apilar una serie de indicios para probar
la hipdtesis inculpatoria contra Amanda y Raffaele.

1. Seleccionaré como mas importantes los siguientes:

A) Como la puerta de entrada a la vivienda no fue forzada, alguien que poseia la llave
facilito la entrada de Rudi en la casa. Como las italianas estaban fuera de Perugia, sélo
Amanda disponfa de la llave.

B) Rudi no actud en solitario, puesto que: a) si bien el cuerpo de Meredith presen-
taba numerosas cuchilladas, en sus manos (lo primero que se pone para defenderse)
no habia heridas de arma blanca (por tanto alguien la sujetaba mientras era agredida),
detectdndose ademas en sus munecas signos de fuerte aferramiento; b) incluso la misma

11 Eslaexplicacion que nos ofrece P. Tonini, “La sentenza di Perugia...”, p. 4; y sobre la que se insistira en P. Tonini — C.
Conti, “Il processo di Perugia tra conoscenza istintuale e ‘scienza del dubbio™, Archivio penale, 2012, n° 2.
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dindmica de la agresion (con dos cuchillos de diferente tipo y con cortes en ambos lados
del cuerpo) corroboraba la participacion de méas de un agresor.

C) No es cierto que Amanda y Raffaele permanecieran de continuo en casa de éste has-
ta bien entrada la manana del dia 2, por varias razones: a) la inactividad de la computadora
y del celular de Raffaele durante la mayor parte de la noche es indicativa de que se encon-
traba fuera de su domicilio; b) ademas, ambos fueron vistos por un indigente (Curatolo),
que los conocia, en un plaza proxima al lugar del crimen y en una franja horaria compatible
con el momento de su perpretacion; ¢) dos sefioras (Capezzali y Monacchia) que vivian en
las inmediaciones de la casa declararon haber oido un grito desgarrador sobre la hora en
que los investigadores situaron el momento de la muerte de Meredith; y curiosamente,
cuando Amanda redacto en dependencias policiales un “memorial” (desdiciéndose de su
primera version) aludié en él a que tuvo que taparse los oidos para no escuchar el alarido
de Meredith (la policia ignoraba que la victima hubiera gritado); d) el encargado de un
supermercado (Quintavalle) vio que a las 7,45 del dia 2, Amanda esperaba la apertura del
establecimiento y, una vez abierto, se dirigi¢ a la seccion de articulos de limpieza.

D) Varios rastros biolégicos involucraban a la pareja: a) el ADN de Raffaele en la presi-
lla del sujetador de Meredith (cortada a navaja); b) el cuchillo hallado en el apartamento
de Raffaele, del mismo tipo que el mas grande utilizado para degollar a Meredith, con
un rastro de sangre de ésta y ADN de Amanda en la empufadura; ¢) diversas manchas
de sangre con ADN mezclado de Meredith y Amanda en distintos lugares del bafio que
ambas compartian.

E) De naturaleza genética, igualmente, los rastros (resaltados por el luminol) en el
pasillo de la casa con mezcla de sangre de Meredith (diluida en agua) y ADN de Amanda.

F) Robo simulado en la habitacion de Filomena para desviar las pesquisas de los in-
vestigadores, pues nada faltaba en el cuarto y habia cristales de una ventana rota con un
pedrusco encima de las ropas revueltas y tiradas por el suelo; lo que indica que primero
se esparcieron los vestidos y luego se rompid el cristal de la ventana (o sea, por alguien
gue estaba dentro de la casa).

G) Estaban provistos de valor indiciario una serie de comportamientos insoélitos de
Amanda y Raffaele, con posterioridad al crimen: a) cuando se iba a derribar la puerta
de la habitacién de Meredith, ambos se alejaron hasta una salita; b) horas mas tarde,
sin embargo, Amanda contd a las amigas inglesas de Meredith que ella vi6 el cadaver
y conto detalles (p.ej. que tenia la garganta cortada) que ni los mismos que presencia-
ron el hallazgo de un cuerpo tapado pudieron ver; ¢) las mencionadas amigas inglesas
—impactadas por el tragico suceso- contemplaron sorprendidas (mientras esperaban en
comisarfa) las actitudes relajadas de la pareja (con besos, carantofas, etc.); d) extraia fue
también la llamada telefénica de Amanda a su madre (12 del mediodia en Perugia pero
3 de la madrugada en Seattle) cuando —en palabras de la madre- “todavia no habia ocu-
rrido nada” (es decir, alin no se habia encontrado el cadaver) y sin que Amanda supiera
explicar nunca tan intempestiva llamada.

H) Podriamos cerrar esta lista de indicios con la mentirosa acusacion de Amanda
contra Lumumba (duefio del pub en la que aquélla trabajaba) atribuyéndole la violacion
y muerte de Meredith (sin duda para equivocar a los investigadores en sus pesquisas) y
cuya falsedad se verificd cuando la policia interceptd una conversacion de Amanda con
su madre en la aquélla le manifestaba sus remordimientos por la calumnia vertida.
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2. Los indicios recién descritos (y lo mismo sucederia con los omitidos)'? se prestan a
ser agrupados —yendo de menos a mas- en tres bloques, a saber: en el primero, los que
inicialmente sirven para desmontar la coartada (el alibi) de los imputados que alegaban
encontrarse en otro lugar (en el apartamento de Raffaele); en el sequndo, los que indican
su todavia indeterminada implicacion en los hechos (ya que conocian datos aln ignora-
dos por los propios investigadores, asi como por las simulaciones y mentiras que urdieron
para sustraerse a las pesquisas policiales); en el tercero, los que concretan la actuacion de
los imputados en calidad de autores materiales del asesinato (como asi se desprendia de
las variadas muestras genéticas identificadas).

3. Pues bien, ciidmonos a estos Ultimos indicios porque en ellos concurren tres cir-
cunstancias. Primero, porque son los centrales y, sobre todo, los Unicos que seran objeto
de prueba cientifica. Segundo, porgue tales indicios sorpresivamente representan el eje
tanto para las sentencias condenatorias como para las absolutorias. Tercero, por la sin-
gularidad anadida de qué curiosa manera afronta el tribunal el desencuentro entre los
genetistas aportados por la acusacion y la defensa, negandose a una pericia de oficio (de-
mandada por los defensores) con el argumento de su inutilidad, precisando que dijeran
lo que dijesen los peritos judiciales (a favor de unos y en contra de los otros) no se elimi-
naba el contraste de pareceres; y, en su lugar, el tribunal se erige en “peritus peritorum”
zanjando autoritativamente la divisién de opiniones, arrogandose —como en los viejos
tiempos- la facultad de denegar una nueva prueba pericial pese al invencible desacuerdo
para un profano entre acusaciéon y defensa'®; disparate al que pondra remedio el tribunal
de apelacién mediante el nombramiento de dos peritos judiciales.

4. Dicho todo lo cual, hagamos ahora un poco de memoria. Son cuatro los indicios
a destacar: los rastros hematicos con ADN mixto (de Meredith y Amanda) hallados en el
bafio que ambas compartian; igualmente los rastros de naturaleza hematica con ADN de
ambas dos detectados mediante el uso del luminol; el ganchito del sujetador de Mere-
dith, cortado a navaja, con el ADN de Raffaele; finalmente, el cuchillo grande causante
de la herida mortal con ADN de Amanda en el mango y sangre de Meredith en la hoja
del mismo.

Pero... ;son de verdad “indicios”?

Llegados aqui, no hay mas remedio que retroceder al momento en el que, vista con
el mondculo de la legislacion italiana, supeditdbamos la eficacia de la prueba por indi-
cios a la concurrencia de varias condiciones: concordancia, precision y gravedad. Que,
justamente, son los requisitos que aprovecharan al primer tribunal de apelacion para
elaborar un pequefio “discurso del método” sobre la prueba indiciaria y dar un vuelco a
la sentencia condenatoria.

Dice, en sintesis, que nos hallamos ante un indiscutible cuadro de indicios, de los que
la “concordancia” es sélo uno (no el Unico) de los requisitos y ademas el ultimo (légica

12 Esbocé con mas amplitud el cuadro indiciario de este caso, asi como las discrepancias a las que dio lugar durante
las fases de su complicada tramitacion procesal, en J. Igartua Salaverria, “Verosimilitud vs. prueba (Lecciones de una historia
judicial italiana)”, Revista Iberoamericana de Argumentacion, 2016, n° 13.

13 Circunstancias que también resaltan P. Tonini — D. Signori, “Il caso Meredith Kercher”, en el libro editado por C.
Conti, Processo mediatico e processo penale, Milano, 2016; pp. 140-141, 151.
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y cronolégicamente hablando); por lo que no es legitimo subrayar la convergencia de
los indicios sin antes haber valorado la precisién y la gravedad de cada uno de ellos; in-
version metodoldgica, sin embargo, en que ha incurrido el tribunal de primera instancia
al sortear la primera parte del recorrido (precisién y gravedad de los indicios) y afrontar
sin mas el tramo final (el relativo a la convergencia de aquéllos), siendo asi que saltaban
a la vista las vistosas carencias de precision y gravedad que presentaban los elementos
indiciarios obrantes'.

Reproche (de este segundo tribunal al primero) que provocara la fulminante réplica
del tercero (Seccion 12 de la Corte de Casacion), pese a concordar con aquél —eso si- que
"el compendio probatorio recogido y elaborado” “es sin duda de caracter indiciario”,
pero censurandolo por haber efectuado una “valoraciéon parcelada y atomista de los in-
dicios” olvidando que “los méargenes de ambigiedad inevitablemente inherentes a cada
uno” pueden ser superados en una “visién unitaria de los mismos”.

Discusiéon que, en cualquier caso, afectaba nada mas a si la precision y la gravedad es
exigible a los indicios tomados individualmente o en su conjunto’, pero todos convenian
en que —precisos 0 no, graves o no- nos hallamos ante genuinos indicios. Hasta que
cay6 el inesperado y estruendoso bombazo del ultimo tribunal (Seccion 52 de la Corte de
Casacioén) al afirmar que ni siquiera llegaban al rango de “indicios” los datos genéticos
cuya valoracion habia sido discutida hasta entonces. i Por qué? Porgue no se acredité que
aquéllos fueran “ciertos” (y la “certeza” es, como antes vimos, el requisito sine qua non
del dato indiciante’®).

Principios para acreditar un dato “cientifico”

De la referida sentencia se ha dicho —nada menos- que en ella se enuncian “principios
completamente nuevos sobre el tema de la prueba cientifica en general y de la prueba
del ADN en particular”'’. El elenco de tales principios vendria a ser el siguiente’®:

1. Frente al obsoleto “iudex peritus peritorum” que dejaba en manos del juez resol-
ver como mejor le pareciera un problema que implicaba conocimientos especificos aun
en presencia de posiciones en conflicto, la nueva doctrina de la Casacién reconoce al
imputado el derecho a la admisién de la prueba pericial cuando haya un contraste entre
los expertos de la acusacion y los de la defensa; puesto que, reconocida “la legitima
ignorancia del juez” en la materia, de ahi se desprende “su incapacidad para gobernar
autonomamente la prueba cientifica” (p.33).

2. Para que un dato “cientifico” (genético, en este caso) alcance valor indiciario es
necesario que se hayan respetado las reglas establecidas en la recogida de muestras, que-

14 La persona interesada que no disponga de tiempo o de paciencia para leer el centenar y medio de paginas que com-
ponen la sentencia, encontrara una buena semblanza de la misma en el articulo de C. Conti—E. Savio, “La sentenza d'appello
nel processo di Perugia: la ‘scienza del dubbio” nella falsificazione delle ipotesi”, Diritto penale e processo, 2012, n° 5.

15 Asunto sobre el que no hay una linea jurisprudencial uniforme entre las diversas secciones de la Corte de Casacion
italiana (cfr. D. Signori, “Passato e futuro nelle sentenze per I'omicidio di Meredith Kercher”, Diritto penale e processo,
2015, n° 6; pp. 751-752).

16 Y con el corolario adicional de que si se admitieran indicios “inciertos”, éstos jamas serian ni “precisos” ni “graves”.

17 P. Tonini — D. Signori, “Il caso Meredith Kercher”, pp. 135-136.

18 Cfr. P. Tonini- D. Signori, “Il caso Meredith Kercher”, pp. 140-149; asi como P. Tonini, “Nullum iudicium...", pp.
1414-1416.
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de asegurada la cadena de custodia de las mismas, y éstas sean examinadas conforme a
los protocolos fijados por los especialistas en la materia.

3. Corresponde a la acusacion la carga de la prueba que garantiza la genuinidad de la
muestra desde el momento de su recogida hasta el de su analisis y no a la defensa probar
lo contrario, pues la observancia las reglas prescritas para esas actuaciones no puede ser
presumida sino debe ser probada; lo mismo que sucede cuando la fiscalia presenta un
testigo: a ella le toca probar la credibilidad del testimonio.

4. La repetible verificaciéon de un dato si pretende ser “cientifico”, amén de requisito
especificamente urgido en determinadas investigaciones (como cuando, a fin de evitar
falsos positivos, se prescribe una doble o triple amplificacion si la cantidad de ADN es muy
baja'), la “repetitividad” —digo- es con caracter general un requisito fundamental del mé-
todo empirico (que procede por “corroboracion” y “falsacion”); de modo que, si un dato
no es susceptible de ser sometido a una tentativa de falsacion, no es un dato “cientifico”.

5. Esta exigencia de la “repetitividad” no decae por mucho que los peritos de la de-
fensa, presentes en una verificacion técnica no repetible, se abstuvieren de formular re-
paros al respecto; el caracter “cientifico” de un dato no depende de una eventual actitud
de las partes sino de la sujecion del dato al método cientifico (es decir, al procedimiento
de “validacion” o “falsacion”).

6. Determinadas normas procesales (como la del art. 360 del italiano cpp) referidas a
verificaciones técnicas no repetibles (por tratarse de personas, cosas o lugares sometidos
a modificacién) son inaplicables a la situacién aqui contemplada, pues una cosa es “un
dato empirico, que tempestivamente “fotografiado’, asume significatividad demostrati-
va” y otra muy distinta si la “valencia indicativa (del dato) esta indisolublemente ligada
a su repeticion o repetibilidad” (por ejemplo en evitacién de falsas identificaciones con
muestras de ADN). No vale, pues, invocar ese tipo de normas (como, sin embargo, asi
hicieron algunos tribunales en esta historia nuestra) para dar validez procesal a presuntas
informaciones de indole genética no contrastadas debidamente.

¢Por qué no habia datos indiciantes “cientificos”?

1. Antes de pasar revista a este cuarteto de supuestos indicios genéticos, interesa
anticipar un par de cosas.

A) La primera, que, bien mirados, no todos los presuntos indicios exhibirian de en-
trada la misma enjundia probatoria. En efecto, las muestras hematicas con ADN mixto
(de Meredith y Amanda), tanto las detectadas por el luminol en el corredor de la casa
como las recogidas en el cuarto de bafo, servirian a lo sumo para probar un contacto de
Amanda con la sangre de Meredith posterior al homicidio y fuera del lugar del crimen.
No asi, por el contrario, los otros dos indicios (tanto el ADN de Raffaele en el ganchito
del sujetador de Meredith hallado en la habitacién de ésta como los respectivos ADN de
Amanda y Meredith en el cuchillo que provocé la muerte de la inglesa) que valdrian para
involucrar a la pareja de novios en la directa comision del delito.

19 Asi sucedia también en nuestro caso (cfr. G. Gennari — A. Piccinini, “Dal caso Reed ad Amanda Knox; ovvero
quando il DNA non ¢ abastanza...”, Diritto penale e processo, 2012, n° 3; también A. Camon, “La prova genética tra
prassi investigative e regole processuali”, Processo penale e giustizia, 2015, n° 6).
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B) La segunda, que los errores que impiden tomarlos como indicios acreditados son
de diversa factura?. A titulo ejemplificativo: a veces se yerra en la misma recogida de la
muestra obviando las prescripciones y cautelas fijadas en los protocolos correspondien-
tes; otras veces al determinar cuando se dejé en aquel lugar u objeto el rastro genético
hallado (pues podia estar alli antes del suceso delictivo, o quizas fue por una posterior
contaminacion de la muestra); en ocasiones la equivocaciéon consiste en atribuir a quién
pertenece el material génico encontrado sin las debidas garantias (bien porque hay una
mezcla de perfiles genéticos de dificil identificacion o bien porque la muestra contiene
escasisima cantidad de ADN); o, incluso, el desacierto puede deberse a haber estable-
cido sin los andlisis cientificos adecuados de qué naturaleza bioldgica esta constituida
la muestra (asegurando por ejemplo que es hematica sélo porque cuadra mejor con las
conjeturas de los investigadores). Me paro.

Si una cualquier falla de ésas puede ser suficiente para negar la calidad de “dato
indiciante” al elemento genético que fuere, ;qué habra de decirse si tal elemento esta
afectado por varias irregularidades en cadena (mal recogido, posiblemente contaminado,
con escasa concentracion de ADN, inviable para determinar su naturaleza bioldgica...)?
Pues bien, precisamente eso es lo que, en esta historia, les sucede en particular a las
muestras de ADN con mayor protagonismo probatorio.

Preliminares aparte, entremos en materia. El Ultimo tribunal efectia un balance de
cuantos argumentos han ido emergiendo en las distintas fases de esta historia judicial?'
en orden a negar eficacia probatoria a los datos genéticos que, hasta entonces, habian
sustentado la condena de los encausados.

2. Voy primero con los menos importantes, uno por uno.

A) Estan, para empezar, los rastros con componente de sangre (selectivamente?? bo-
rrados —seguin se sostenfa- pero que el luminol acabd resaltando, 46 dias después del
crimen) de unas pisadas en el corredor donde habia ADN mixto (de Amanda y Meredhit);
dato que no obstante desecha por inatendible el dltimo tribunal, por la sencilla razén de
que hasta los propios investigadores de la policia habian descartado, mediante el uso de
un reactivo quimico especial (la tetrametilbenzidina), que las referidas manchas fueran de
naturaleza hematica. O sea, en las sentencias condenatorias se manipuld la informacion
cientifica disponible?. Por otro lado —prosigue el Tribunal- no es extrafio que en alguna
zona de un dmbito doméstico haya pisadas superpuestas de pies descalzos pertenecien-
tes a dos habitantes de la casa (recuérdese que el ADN no es datable, relaciona a un in-
dividuo con un lugar pero no con un tiempo). De ahi que el luminol evidenciara también
pisadas exclusivas bien de Amanda sola o bien de Meredith sola; pero por cierto ;qué
motivo habifa entonces para que también éstas fueran objeto de una limpieza selectiva?

20 Circunstancia sobre la que llaman la atencién F. Taroni - J. Vuille -L. Luparia, “La prova del DNA...", p. 158.

21 Llama poderosamente la atencion que, incluso antes de que se anulara la primera condena, una periodista publi-
cara un minucioso contra-analisis desentrafiando las numerosas fallas que contenia esa resolucion inicial, las cuales fueron
también subrayadas por las defensas de ambos imputados en los sucesivos recursos. Me refiero al libro de M. D’Elia, //
delitto di Perugia. Laltra verita, Milano, 2010; y que también lo tendré presente al redactar este apartado.

22 Porque junto a ellos estaban las ensangrentadas improntas del calzado de Rudy que se dejaron sin tocar.

23 Con el pretexto de que, tratdndose de una muy pequena cantidad en los rastros, ello bien podia impedir que la
tetrametilbenzidina reaccionase ante la sangre. Pero se omite que el test de la tetrametilbenzidina es considerado como
muy sensible y confiable cuando excluye la presencia de sangre; es decir puede ofrecer como resultado “falsos positivos”
pero no “falsos negativos” (M. D'Elia, Il delitto di Perugia..., p. 123).
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Y, ademas, de haber existido un cuidadoso borrado de rastros incriminatorios, ;cémo
se explica —pregunta el Tribunal- que se dejaran varios rastros heméticos reconocibles a
simple vista en distintos lugares del bafio y faciles de eliminar?

B) Esta postrera observacion critica del Tribunal, nos da pie para entrar en el examen
de los rastros hematicos con mezcla de ADN de Meredith y Amanda, en el lavabo y en el
bidé del cuarto de bafio pequefio que ambas compartian (no interesan otras manchas de
sangre exclusivamente de Meredith).

Tanto en el lavabo como en el bidé se encontraron sendos hilillos de un liquido rosa-
ceo (como de sangre diluida en agua) que iban desde el borde hasta el respectivo des-
agUe. Tomadas y analizadas las muestras, nadie discutid que en ellas hubiera una mezcla
del ADN de ambas. Pero las defensas si objetaron la manera de recogerlas: por arrastre
(siguiendo de comienzo a fin, y luego a la inversa, el recorrido del liquido rosado) en
lugar de ir punteando en las muestras. A lo que las acusaciones respondieron (y asi fue
aceptado en las sentencias condenatorias) que era lo procedente, dado que las muestras
presentaban la figura de un hilo continuo. Respuesta que, sin embargo, no solventaba la
objecion; ya que el problema central no residia en si la composicion de la muestra era la
misma o no a lo largo de todo el hilillo, sino que con esa operacién se arrastraba también
material genético que bien podia estar ya presente en las superficies del lavabo y del bidé
(que eran de uso comun para las dos y sélo para ellas) antes de que se formaran sobre
ellas los dos regueritos de liquido rosa.

La verdad es que el Tribunal, sin descender a tales detalles, evoca y asume estas “bien
conocidas consideraciones sobre la segura naturaleza y referibilidad de los rastros en
cuestion”. No obstante, curandose en salud y por un porsiacaso, la Casaciéon agrega que
incluso de “retener como cierta la atribucion, el elemento procesal serfa no univoco, en
cuanto demostrativo de un contacto pdstumo con aquella sangre (...) sin que ello pueda
contribuir a dar certeza de su directa implicacion (de Amanda) en la accién homicida”
(p. 46).

3. Como antes subrayé, los rastros que comprometian a Raffaele y Amanda en tanto
gue ejecutores materiales del crimen estaban en un pedacito del sujetador (los ganchitos)
de Meredith cortado a navaja y en un cuchillo de cocina hallado en el apartamento de
Raffaele.

A) En el ADN de Raffaele detectado en un trocito (los ganchitos) del sujetador de Me-
redith cortado a navaja (se suponia) estaba la piedra angular de su participacién criminal
cuya rebuscada reconstruccion era la que sigue. Meredith fue agredida con dos cuchillos
de distinto tamafo a juzgar por las diferentes anchuras de las heridas que presentaba
el cadaver. Nunca se localizé el cuchillo pequeno, que podria ser una navaja. Raffaele
siempre llevaba una y ademaés poseia una coleccion de ellas. Todas las que se le ocuparon
eran de doble filo. Y aunque la utilizada en la muerte de Meredith tenia filo Unico, sin
embargo la presencia de ADN de Raffaele en aquel pedacito del sujetador (del que fue
despojado Meredith a la fuerza) lo situaba indubitadamente en la escena del crimen. Eso
parecia. Pero...

a) El trocito fue avistado (y fotografiado) ya en la primera inspeccién tras el hallazgo
del cadaver, si bien se desdefo su recogida dado que ya se disponia del sujetador casi
fintegro. No obstante, en una inspeccién posterior, 46 dias mas tarde, la policia cientifica
decidi6 recogerlo. El trocito estaba a metro y medio de donde fue visto la primera vez y
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bajo una alfombrita. A la protesta de la defensa alegando que, entre una inspecciéon y
otra (con sucesivas entradas y salidas de la policia asi como con la remocién de muebles
y objetos), el trocito bien podia haber sufrido alguna contaminacion, el tribunal de pri-
mera instancia respondié que tocaba a la defensa indicar cémo y desde dénde se habia
transportado el ADN de Raffaele hasta el referido pedacito. Despropésito judicial que fue
enmendado en otras instancias, si no es mas porque habfa una filmacién de la propia
policia que mostraba como, en el momento de su recogida, el pedacito iba pasando de
mano en mano entre investigadores que llevaban guantes de latex usados en el registro
de otras dependencias de la casa.

b) Mas todavia. Habia en esa presilla del sujetador una mixtura de rastros bioldgicos
pertenecientes a mas de un varén (no el simple de un sujeto implicado), no siendo nada
facil reconstruir los distintos perfiles genéticos a los que referir cada uno de aquellos
elementos. Entonces, puesto que los investigadores disponian del ADN de Raffaele, lo
tomaron como guia para recomponer el puzle y obtener asi un perfil genético que fuera
compatible con aquél, con la consiguiente inversién de método (viciado esta vez por el
sesgo “sospechocéntrico”).

) Por si esto fuera poco, en la muestra bioldgica encontrada habia muy poca concen-
tracion de ADN; por lo que, segun prescriben los protocolos internacionales, debian efec-
tuarse dos (si no hasta tres) amplificaciones (pues en la seqgunda amplificacién pueden
aparecer elementos no detectados en la primera y viceversa). Sin embargo, los genetistas
de la policia cientifica realizaron una sola amplificacion.

d) Para colmo, como los ganchitos de la presilla se encontraban cubiertos de una
costra, producida seguramente por la oxidacion de las sales empleadas en su extraccion
y por elementos herrumbrosos del metal mismo, los peritos de la defensa no tuvieron
opcion para un contra-analisis; por lo que el dato conseguido por la policia se sustraia
inevitablemente al procedimiento de verificacion y falsacion, careciendo asi de validez
cientifica.

A la vista de tantas y tamafas irregularidades ;puede asegurarse con “certeza” que
fuera Raffaele quien imprimié su ADN en los ganchitos de la presilla o al menos que tal
huella genética era la suya? De ningiin modo.

B) Otro océano de oscuridad envuelve también el rastro genético de Meredith loca-
lizado en la hoja (de 18 cm.) del cuchillo que acabd con la vida de ésta, segun declaré
probado el primer tribunal. No asi la presencia de ADN de Amanda en la empufiadura
del mismo (de 13 cm.), cuya atribucién a la susodicha no generaba ninguna duda; si bien
dato éste que de por sisolo era “neutro” dado que Amanda frecuentaba intensivamente
el apartamento de Raffaele y manejaba por tanto los utensilios de la cocina para usos do-
mésticos. Pero no sucedia lo mismo con Meredith. Y, sin embargo, en el cuchillo estaban
los ADN de las dos. ;Entonces?

La complejidad del asunto invita a distinguir dos planos: uno /égico (sobre la compa-
tibilidad del cuchillo con las heridas ocasionadas a Meredith) y otro cientifico (sobre los
resultados de la investigacién genética en torno al rastro hallado en la hoja del cuchillo).
Aqui nos interesa en particular este segundo pero no es un dispendio dedicar algun es-
pacio también al primero. Empiezo con él, con el /dgico.

a) Primero: tratandose de un crimen no planificado (como se asumia en las dos
sentencias de condena) ¢ cudl era la finalidad de transportar tan notable cuchillo desde
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el apartamento de Raffaele a la vivienda de Meredith, Amanda y las dos coinquilinas
italianas?

b) Segundo: produce perplejidad que la policia judicial valorara como “no incom-
patible” con el arma del delito el cuchillo encontrado en la cocina de Raffaele (porque
ambos eran “monocortantes”). Es evidente que esto no se corresponde con un juicio de
“compatibilidad” en positivo.

) Tercero: la autopsia revel6 que Meredith recibio varios golpes de cuchillo dentro de
la misma herida mortal; y curiosamente el movimiento de esos golpes se detenia siempre
a una profundidad de 8 cm., siendo asi que la longitud de la hoja del cuchillo alcanzaba
los 18 cm. Es dificil imaginar que quien persigue matar a otro violentamente tenga la
precision de hundir el cuchillo varias veces y deteniéndose siempre, sin llegar al fondo, a
una misma profundidad.

d) Cuarto: ademas, se descubrid, en torno a la herida de entrada, una esquimosis
evidente, considerada -incluso por la policia judicial- como producida por el golpeo del
mango del cuchillo contra la piel de la victima; lo cual significaria que la hoja del cuchillo
fue introducida varias veces en toda su largura (deberian ser entonces 18 cm., no sola-
mente los 8 cm. que fueron).

Pero, por inexplicable que todo esto parezca, no obstante se alza un dato rocoso
contra el que se estrella ese razonamiento logico: y es que, pese a todo, en la hoja del
cuchillo habia ADN de Meredith. Ello nos obliga a enfocar el problema ahora desde el
plano estrictamente cientifico, y mas si cabe sabiendo que precisamente sobre el cuchillo
denegé el primer tribunal (no asi el segundo) una pericia de oficio demandada por las
defensas de los imputados. No hay mas remedio que entrar en su examen encadenando
varias cuestiones:

a) La primera se refiere a la posible contaminacion del objeto. El cuchillo fue seleccio-
nado por “instinto” (aseguré el funcionario) de entre la cuberteria de Raffaele, guardado
en un sobre corriente de papel y remitido —dentro de una vulgar cajita de carton- a los
laboratorios centrales en Roma, donde fue procesado junto con otras muestras en un
contexto altamente contaminante (ya que por la misma maquina pasaron, en poco tiem-
po, al menos 50 muestras con el perfil bioldgico de la victima)?.

b) La segunda cuestion, que ahonda en la primera, viene exigida por la extrafieza que
provoca observar cdmo es muy exiguo el ADN (presuntamente de Meredith) localizado en
la hoja del cuchillo y, por el contrario, abundante el ADN (claramente de Amanda) identi-
ficado en el mango del cuchillo. La hipdtesis (defendida en las sentencias de condena) de
que el cuchillo fue cuidadosamente lavado, nada clarifica. Al revés, porque si el cuchillo hu-
biera sido objeto de una minuciosa limpieza, entonces una de dos: ¢ se limpié o no se limpié
también su mango? Si se limpid, ;cémo asi habia en el mango una marca tan inequivoca
del ADN de Amanda? Y si no se limpi6, ;como asi no habia en el mango rastro del ADN
de Meredith dado el expansivo derramamiento hemorragico ocasionado por la cuchillada?

24 Un inciso para mostrar que la contaminacién era posible. Resulta que en las primeras investigaciones efectuadas
sobre el cuerpo de Meredith, el test alcoholémico dio la cifra de 0,43 gramos por litro. Sin embargo, al formalizar las prue-
bas, la tasa llegd a 2,27 gramos por litro (intoxicacion alcoholica). Como todos estaban convencidos de que este dato no
se correspondia con las condiciones reales de la victima, de comun acuerdo se convino en atribuir el error a una cambio
de muestra 0 a una contaminacion de la muestra por contacto con alcohol mientras estaba en el frigorifico (M. D Elia, //
delitto di Perugia..., p. 100).
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¢) Una tercera cuestion emerge al hilo de esta segunda, pues si tan minima era la
cantidad de ADN depositada en la hoja del cuchillo, ;son atendibles los resultados de
su analisis? Estd aceptado? que el ADN, incluso en cantidad inferior a la estandarizada,
permite llegar a resultados fiables mediante la técnica del LCN (Low Copy Number Dna) si
tal cantidad se sitla dentro del umbral estocastico (entre 100 y 200 picogramos, segun la
mayoria de los expertos). Para la implementacion de la técnica mencionada se prescribe
siempre la cuantificacion de la muestra bioldgica (para saber si estad por encima o por
debajo del umbral estocastico) y la repeticion del analisis.

En el caso que nos ocupa era la primera vez que un tribunal italiano afrontaba ese
problema (no habfa, por tanto, habito de poner en discusién las practicas —de recogida
y de andlisis- adoptadas por los peritos de parte o por la policia judicial?®). Pues bien, el
primer tribunal pasé por alto que en los laboratorios de la policia no se habia cuantificado
la muestra de ADN (y la escueta referencia en el informe policial a “too low” —demasiado
bajo- deja suponer que la cantidad de ADN disponible podia ser incluso hasta diez veces
mas baja que el limite inferior del low copy number). En cuanto al asunto de la repeticién,
condicion indispensable para acreditar el resultado del analisis, el tribunal tampoco opu-
S0 ninguna objecion al lamento de que ésa no se llevéd a cabo porque no habia material
suficiente?’.

Asi las cosas, ¢cabe alguna duda de que no se observaron los protocolos internacio-
nales?

d) El escaso material de la muestra da pie para la cuarta cuestion. Circunstancia que,
curiosamente, aprovecha al primer tribunal para excusar por qué no pudo verificarse la
naturaleza hematica del ADN localizado en la hoja del cuchillo. La sentencia del tltimo
tribunal explica lo que pasé. La policia cientifica primé determinar el perfil genético del
rastro, y dejo inservible el material para analizar si era o no de sangre?®. Por lo que, inclu-
so de haber pertenecido a Meredith, podia estar alli por el tradicional trasiego de vajilla
y cubiertos entre pisos de estudiantes con ocasion de meriendas u otras celebraciones.

Si debe agregarse que si en el cuchillo no se detectaron manchas de sangre, eso no se
debié a ninguna limpieza extrema, puesto que en el cuchillo habia rastros de almidén (sig-
no de un lavado poco cuidadoso); ademas de que el almidén, al tener notable capacidad
absorbente, verosimilmente hubiera retenido —de haberlos- los elementos hematicos.

La guinda que corona la tarta

1. Seguramente, lo mas determinante para la Casacion radica en que hay elementos
gue debfan aparecer si la hipdtesis de la acusacion fuera la correcta y sin embargo no

25 Sigo a G. Gennari, “La ganetica alla prova delle Corti: il Low Copy Number nella giurisprudenza italiana e interna-
zionale"”, Rivista Italiana di Medicina Legale, 2016, n° 1.

26 G. Gennari, “La genetica alla prova delle Corti...”, p. 206. Asi mismo se subraya que algo empieza a moverse,
" quizas también en razon de la exposicién mediatica del caso” (Amanda Knox), en L. Luparia, “Le promesse della genetica
forense e il disincanto del processualista. Appunti sulla prova del DNA nel sistema italiano”,Rivista Italiana di Medicina
Legale, 2016, n° 1; p. 171.

27 G. Gennari, “La genetica alla prova delle Corti..."”, pp. 207-208.

28 No vale decir, como sf dijo ese tribunal, que el “resultado negativo del test efectuado (...) no es de por si circunstancia
que pueda excluir la naturaleza hematica del rastro”; no basta que no se excluya (en negativo) que fuera sangre, es necesario
probar (en positivo) que efectivamente se trataba de sangre; de lo contrario, el dato indiciante carece de certeza.
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aparecieron. Asf, la Casacién resalta la absoluta ausencia de huellas bioldgicas de los
dos imputados tanto en la habitacion del homicidio como en el cuerpo de la victima, a
diferencia de los numerosos rastros que apuntaban a Rudi. Resulta impensable que en
la escena del crimen (una pequefia habitacion de 2,91 por 3,36 metros) no hubiera ele-
mentos genéticos de estos dos imputados de haber participado ellos en la matanza, ni
rastro tampoco en la felpa que vestia la victima ni en la camiseta que llevaba debajo. No
cabe pensar en una limpieza selectiva (dejando unos rastros y borrando otros) porque era
impracticable. Y en Ultima instancia el luminol la hubiera desvelado, cosa que no sucedié.

2. Vista la totalidad de indicios, la méas que hipotética presencia de los dos imputa-
dos en aquel lugar no podria, sin embargo, tomarse como elemento demostrativo de
su participacion en el homicidio. No cabe pasar por alto que existian otras categorias
juridicas como la mera “connivencia no punible” o el “concurso de personas en el delito
cometido por otros”, etcétera.

Pues bien, hecha esta aclaracion, el cuadro probatorio disponible sélo autoriza a pen-
sar que si entraron en contacto con la sangre de Meredith fue después de su muerte y
fuera de la escena del crimen. Por tanto, se excluye la participacion de Amanda y Raffaele
como autores materiales del homicidio. Y de eso, precisa y exclusivamente de eso, se les
habia acusado.

Honoré Daumier. Deliberacion en estrados, 1862
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Perfecto ANDRES IBANEZ

Todas las profesiones y, en general, todas las dedicaciones, tienen su propio modelo
regulador ética y, en ocasiones, juridicamente normativo. También las implicadas en la
administracion de justicia: la estrictamente jurisdiccional, en particular, con una especial
intensidad. En efecto, es asi porque el ejercicio de la jurisdiccion se distingue por una
densa y consistente referencia a valores constitucionales; pues, tratdndose como se trata
de una funcién inevitablemente abierta al uso de la discrecionalidad en sus decisiones, es
claro que la impregnacion de aquellos es una condicion de la legitimidad de estas.

De lo que acaba de exponerse se sigue la fortisima necesidad de que los érganos en-
cargados de gestionar las vicisitudes del estatuto profesional de los jurisdicentes profesen
con rigor tales valores, que deberan inspirar de forma inequivoca sus decisiones; sobre
todo, en dos campos: el de los nombramientos y el del ejercicio del poder disciplinario. Es
asi, porque en el primero en positivo y en el segundo en negativo, a través de las corres-
pondientes resoluciones, tales instituciones, es decir, entre nosotros, el Consejo General
del Poder Judicial (CGPJ), proponen a la ciudadania, pero, muy particularmente, a los
jueces, un perfil ideal al que deben adecuar su comportamiento en cuanto tales.

Cuando esta relevante y delicadisima funcién se desarrolla de un modo adecuado,
esto es, de forma honesta, coherente y lineal, genera un circulo virtuoso, que cumple un
importante papel de impulso hacia la excelencia en la calidad de la realizacién del propio
trabajo por parte de sus profesionales. A sabiendas de que los esfuerzos en esa direc-
cion podran obtener un justo reconocimiento. Consecuentemente, en caso contrario,
aquellos se veran frustrados en sus legitimas expectativas y el érgano correspondiente
experimentard una fuerte deslegitimacion ante sus administrados, que careceran de tal
estimulo. Algo peligroso cuando, en tareas como la jurisdiccional, la precariedad (de
medios y otras) del contexto en el que se ejerce, hace, con frecuencia, que su correcta
prestacién imponga un relevante sobreesfuerzo no retribuido.

El caso del CGPJ en este punto es profundamente lamentable. Politizado (de la peor
politica de partido) en la propia raiz, difunde (también de la peor manera) este estigma
en todo lo que toca y, muy en particular, en la materia de que aqui se trata, donde la de
nombramientos resulta ser, con la mayor frecuencia, politica tout court, o sea, politica a
secas, pero de una clase que nada tiene que ver con el ideal gobierno de la polis.

La ejemplar actuacion de cometido publico tan relevante exige de quien lo desempe-
fia la racionalizacion, la reglamentacién y la autolimitacion del propio poder. Mediante
criterios derivados de los principios constitucionales rectores, de «capacidad y mérito»,
Unicos aptos para dotar a las decisiones correspondientes de la imprescindible objetividad
y para hacer posible la transparente justificacion de las mismas. En las que, ademas, por
razéon de su calidad, ética y juridica, los directamente afectados y los integrantes de la

131



PERFECTO ANDRES IBANEZ

magistratura en general puedan reconocerse. Pero lo cierto es que después de una plu-
ridecenal, desoladora experiencia, nada de esto cabe predicar del CGPJ, cuya recusable
ejecutoria ha merecido, a mas del rechazo mayoritario de los integrantes de la judicatura
de nuestro pafs, el reproche de GRECO (Grupo de Estados del Consejo de Europa contra
la Corrupcion), por la falta de objetividad en la cobertura de los altos cargos judiciales.

Con el fin de ilustrar (a gran formato) lo que acaba de afirmarse, nada mejor que
acudir a lo sucedido en los dos ultimos concursos, con la cobertura de plazas de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo.

Sobre estos pesaba objetivamente el resultado de las Pruebas de especializacion en
el orden penal, convocadas en junio de 2011 y celebradas en 2012. Estas fueron cuatro:
valoracion de méritos, redaccién de dos sentencias, una de instancia y otra de casacién
(realizada y evaluada de forma anénima); un seminario con magistrados del Tribunal
Supremo, y una entrevista con la comisidon examinadora (que estuvo compuesta por tres
magistrados de la Sala Segunda, un Fiscal del Tribunal Supremo, dos catedraticos y un
representante del Servicio Juridico del Estado). Los aprobados fueron 25.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en respuesta a una impugnacion, anulé los ar-
ticulos del Reglamento de la Carrera Judicial requladores de estas pruebas, por falta de
habilitacién del CGPJ para crear condiciones de especialista. Pero la sentencia reconocia
la objetividad que habia presidido su realizacién, que es por lo que —afirmé— el Consejo
podria valorar como mérito el hecho de haberlas superado. La Disposicion adicional
tercera de la LO 7/2015 que reformé la LOPJ, apoderé al Consejo para regular la espe-
cializacion civil y penal y reconocer las pruebas que ya se habian realizado. Este redacto
un borrador de reglamento, que duerme en algin cajén; pero en las convocatorias de
gue se trata incluyé como mérito especifico la superacion de las mismas. Mérito especi-
fico —habra que decir— ademas de un valor excepcional: i pues qué otro medio conocido
existe entre nosotros que haya calibrado con mayor precision la aptitud de un concur-
sante para dictar sentencias de casacion?

Pues bien, a tenor de lo sucedido, es claro que sobre el Consejo y los concursos a
examen no podia dejar de proyectarse (y jcon qué peso: juridico, pero, dirfa, singu-
larmente ético!) el antecedente representado por el resultado de aquellas pruebas, en
cuanto presididas por el aludido inédito rigor. Tanto que nunca en la atribulada vida de la
institucion se habia producido nada semejante en términos de calidad y de fiabilidad. Un
resultado que el Consejo —incluida, claro esta, su conocida como «minoria progresista»—
no estaba, ética ni juridicamente, autorizado a desatender. Sin embargo, lejos de «darse
por aludido» y yendo contra sus propios actos, ha mirado para otro lado; sustituyendo
de una manera injustificable los datos obtenidos tan limpiamente como se ha visto, por
los derivados de la tipica valoracion sesgada por el trafico de influencias, las relaciones
de amistad, las filiaciones asociativas y otras, no verbalizables y nunca verbalizadas. Para
ofrecer una nueva muestra de decisionismo inmotivado y, como tal, arbitrario y, al fin,
politico. De la peor politica, que es la que se ejerce en la oscuridad.

Se ha hablado de autovinculacion, y hay que decir que esta, aparte la vertiente indi-
cada, tiene otra no menos relevante. En efecto, pues si el Consejo, con su iniciativa de
convocar las pruebas de referencia, indujo en su dia a un cierto numero de profesionales
a realizar el ingente esfuerzo de la preparacion (que debieron simultanear con el ejercicio
diario de sus funciones); en vista de lo sucedido, tenia que haberse hecho cargo de la
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correspondiente responsabilidad, respetando el contrato suscrito con los aprobados en
aquellas, ahora doblemente defraudados.

Pero hay mas, pues en la resolucion de un concurso anterior, el nombramiento para
ocupar una plaza en la Sala Segunda —la competente para conocer de un elevado nume-
ro de causas relacionadas con la corrupcion, seguidas por hechos que acorralan al Partido
Popular— recay6 sobre el magistrado Magro Servet, ex senador de esta formacién*. En
medios de la APM, saliendo al paso de las criticas, se ha hecho uso del conocido argu-
mentum Rajoy: «de eso hace ya mucho tiempo». Y cierto que esto ultimo fue en algun
momento de los afios 90 del siglo pasado. Pero hay filiaciones ideolégicas que no pres-
criben. Y, para demostrarlo, ahi esta el auto de la cruz del Valle de los Caidos, ponencia
de aquel. Una resolucién en cuyo examen vale la pena detenerse con algun grado de
detalle, pues ilustra muy bien acerca de la clase de contravalores que objetivamente (y
cabe que hasta subjetivamente) se promueven en la practica mediante la penosa politica
de nombramientos a examen.

Como se recordara, aquella resolucion incide en una causa ocasionada por la denun-
cia como delictiva de la expresion: «El Valle de los Caidos, alberga la cruz cristiana mas
grande del mundo, con doscientas mil toneladas de peso y ciento cincuenta metros de
altura, el triple de lo que mide la Torre de Pisa. Y eso es porque Franco queria que esa
Cruz se viera de lejos. Normal, porque quién va a querer ver esa mierda de cerca»; debida
a uno de los colaboradores de £/ Gran Wyoming, en el conocido programa televisivo «El
intermedio». Desestimada, muy correctamente, tal iniciativa en la instancia, la decision
fue objeto de recurso, resuelto mediante el auto que motiva este comentario, debido a
la pluma de Magro Servet.

El auto, sorprendentemente, no recoge ni analiza el texto incriminado en su literalidad
(sf lo hace el voto particular). Y, dado su tenor, hay que pensar que porque, seguramente,
de haberlo hecho, el magistrado y la magistrada de la mayorfa habrian tenido dificultades
para mantener una tesis tan peregrina como la que dota de fundamento a la resolu-
cion. Porque, es claro, el autor del comentario televisivo no denota como «mierda» a la
cruz-simbolo-catdlico, sino, precisamente, a «esa cruz», el objeto erigido por Franco, de
«doscientas mil toneladas de peso y ciento cincuenta metros de altura», para coronar,
simbdlica y coherentemente, una obra politica que tuvo tanto de funeraria. Y, fisicamen-
te, el horroroso automonumento a la misma, perpetrado, como se sabe, en régimen de
esclavitud laboral.

La resolucién de marras acoge una peticion de justicia promovida, no por un agrega-
do de sinceros devotos de la santa cruz, heridos en su personalisima sensibilidad religio-
sa. No. La iniciativa de la persecucion partié de una autoproclamada Asociacion para la
Defensa del Valle de los Caidos. Organizacion de extrema derecha, estrictamente politica,
volcada en la apologia del significado que encarna tal oprobioso recinto, como afirma-
cion propagandistica que es de una dictadura genocida. Entidad, pues, que, con toda
coherencia, no rinde culto a la cruz, sino otro, netamente profano, a una insufrible ma-
nifestacion de poder antidemocratico, simbolizado en las aludidas toneladas de piedra

* Mediante una sencilla inferencia inductiva, puede decirse demostrado que, para este Consejo, la acreditada proxi-
midad al Partido Popular —Espejel, Lopez, Gonzalez—- es un mérito en el marco de su politica de nombramientos. Aunque,
ciertamente, no de los contemplados en el articulo 103.3 de la Constitucion.
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berroquefa. Que es, de facto y en Ultimo término, el bien juridico que en la resolucién a
examen se estima digno de proteccion (!).

Reza esta que la expresion objeto de denuncia podria ser constitutiva de delito contra
los sentimientos religiosos, al tratarse de «una ofensa en su exposicion publica que es
preciso evitar para no dafar los legitimos derechos de los perjudicados a no tener que
soportar la ofensa a la citada Cruz que lejos de constituir para la parte querellante un
mero bien cultural simboliza el sentimiento religioso sobre cuyo ataque se simboliza la
accion penal ejercitada» (jsic!). Y —puesto que de cruz va la cosa: jpara mas inri!— el tri-
bunal avanza que aquella «ofensa» podria ser incluso constitutiva de delito de odio. Tesis
defendida con una inconsistente argumentacion tautolégica. Algo comprensible, porque
en su falta de fundamento dificilmente podria dar para mas.

La cruz es un simbolo ambiguo donde los haya. Sera esencialmente religioso para
quien se identifique sentimental y acriticamente con el relato que nutre la mitologia
cristiana. Pero, con sobrada razén histérica (y hasta de historia bien préxima), podra ser
tenida, con toda legitimidad, por un simbolo politico particularmente siniestro. Y esto,
no solo por la clase de horrible martirio que en si misma representa, sino porque —de
Constantino hasta nosotros— ha dado cobertura justificadora a millones de crimenes es-
pecialmente sangrientos; y amparado otros tan odiosos como los millares, seguramente
millones, de abusos sexuales debidos a depredadores signados con ella, y activamente
encubiertos por la iglesia institucional.

Se decia al principio que la politica de nombramientos hace inevitablemente referen-
cia a valores. Pero cuando no responde a los constitucionales que limpiamente deberian
regirla, puede promover, como en ocasiones promueve, auténticos contravalores. Lo
gue, institucional y culturalmente, es una lacerante paradoja. Y también una profunda
injusticia.

Honoré Daumier. Las pruebas de conviccion, 1865.
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DEBATE

Trabajo y politica.
La organizacion del sujeto colectivo.
Referencias culturales del momento

Antonio BAYLOS

Con ocasion de la visita a Espafia de Angela Davis, ha habido un légico interés por
reconocer en el pensamiento y la accion de la teoria critica una serie de indicaciones
sobre la subjetividad politica capaz de pensar un mundo alternativo al sistema capita-
lista y su capacidad de gobierno global, una reflexion que tuviera una cierta aplicacion
inmediata en el debate cultural y de ideas que se desarrolla entre nosotros. En una
entrevista realizada en E/ Salto por Marfa Colera Intxausti!, el nudo de la cuestiéon se
cifraba en lo que Nancy Fraser llamaba desacoplamiento de las ‘politicas identitarias’ de
las politicas de clase, que ha generado una lucha por el reconocimiento, en lugar de
por la redistribucion, con un desplazamiento del sujeto colectivo hacia uno individua-
lizado, a lo que la entrevistada respondia que lo que encontraba «mas problematico»
de las politicas identitarias era «la manera en que las identidades muy a menudo se
naturalizan y no son consideradas como un producto de la lucha politica, de modo que
no se sitlan en relacién con las luchas de clase y antirracistas», mientras que sobre la
base de experiencias historicas relevantes de las luchas raciales de finales de la década
de los 60 y comienzos de los 70 en USA, se pueden extraer ejemplos de «esfuerzos
intelectuales organicos por comprender las categorias de raza, género y clase como
elementos conectados, entrelazados y entrecruzados aplicables a los conceptos femi-
nistas de interseccionalidad».

Este es un tema sobre el que se ha ido fraguando en el panorama cultural espafol
—normalmente muy decaido y estructurado en torno a memorias y libros de autoayuday
exaltacion profesional de los politicos o de los formadores de opinién oficiales— un cierto
debate que da pie a estas notas. Pareciera como si la conmocién politica que produjo la
mocion de censura que acabé con el gobierno de Mariano Rajoy y su sustitucién por un
gobierno socialista, hubiera trascendido a este ambito del ensayo politico e ideoldgico

1 https://www.elsaltodiario.com/hemeroteca-diagonal/angela-davis-raza-genero-y-clase-son-elementos-en-
trelazados, Ultima visita 22-11-2018.
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normalmente atono y sin demasiado aliciente, alborotando un ambiente normalmente
decaido.

No se podria decir exactamente que hubiera una gran confusion bajo los cielos, como
decia Mao y recordaba con frecuencia Vazquez Montalban, pero es un simil que permite
concentrarse en el debate cultural que se ha producido entre las diversas tribus que se
asientan en las grandes praderas del pensamiento de izquierda a partir de una serie de
lecturas que tiene como epicentro el libro de Daniel Bernabé, La trampa de la diversidad.
Coémo el liberalismo fragmentd la identidad de la clase trabajadora, (Akal, Madrid, 2018),
gue lleva ya seis ediciones, y se planteaba como guia para el activismo reconsiderando la
centralidad de la contradicciéon entre capital y trabajo, y que ha sido objeto de una serie
de apasionados comentarios, criticas y desmentidos al mismo, de mejor o de peor humor
y alcance, pero que en cualquier caso inciden en reflexionar con caracter general sobre la
problematica de las clases subalternas y de las desigualdades sociales, y por tanto sobre
el papel del trabajo en una sociedad «que lo glorifica entendiendo que fuera de éste,
tal como se ha construido, no existe posibilidad alguna de valorar la vida social», como
resume Jorge Moruno en el que seguramente es su libro mejor construido, La fabrica del
emprendedor. Trabajo y politica en la empresa-mundo, publicado por Akal en el 2015y
gue ha conocido una segunda edicién en el 2017.

El debate proviene de la crisis de la sociedad salarial y la llegada de un orden post-in-
dustrial en el que el trabajo disminuye su rol central y nuevas formas de poder tecnocrati-
co generan formas de conflicto alejadas del anélisis convencional de la lucha de clases. Se
trata de poner en duda una visién totalizante segun la cual la sociedad es representada
reductivamente soélo en términos de identidad de clase, sobre la base de la posicion que
ocupa en el proceso de produccién de bienes y servicios en una economia capitalista. Una
visién que es ciega ante el racismo, negadora de la diversidad cultural de las sociedades
desarrolladas contemporaneas y que exhibe por el contrario lo que hace ya dos déca-
das, Nick Dyer-Whiteford califico como «triunfalismo cientifico» en su muy interesante
monografia Cyber Marx. Cycles and Circuits of Struggle in High Technology Capitalism,
publicado en 1999 por la editora de la Universidad de lllinois, que ha orientado buena
parte de las reflexiones de estas notas. Ya no resulta central la confrontacion entre ca-
pital y clase. Las relaciones de clase se entremezclan con otras dominaciones y opresio-
nes (sexismo, racismo, homofobia, industrialismo) sin que exista una ordenacién que las
jerarquice unas sobre otras: una diversidad de identidades semidticamente construidas
que colisiona con la centralidad de la clase obrera y la ‘rompe’ definitivamente, como
ha escrito recientemente Pastora Filigrana en medio del debate sobre las ‘diversidades’?.

Hay un gran desorden bajo los cielos, porque el orden global que se impone es el de la
mercantilizacion general de las cosas y de las personas, la compra y venta del tiempo de
vida, su sumision a la ley del valor en un sistema total e integrado de interdependencias.
Un orden que subsume cualquier otra forma de dominacién en esta légica, una forma
cancerigena de crecimiento y de generacion de riqueza profundamente desigual, en un
crecimiento toxico y suicida, en una subordinacion plena al capital transnacional de los
medios de comunicacion y de educacién de masas que rechazan y repelen los mensajes

2 Pastora Filigrana, “La clase obrera ya esta rota”, CTXT, Revista contexto, 8-8-2018, en http:/ctxt.es/es/20180808/
Firmas/21149/Pastora-Filigrana-Garcia-diversidad-clase-lucha.htm
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gue permiten identificar en el orden del capital y la globalizacién financiera la causa de
la injusticia y del sufrimiento de amplias capas de la poblaciéon. Un orden que contiene
un descomunal desorden, un complejo extenso de dolencias y angustias, de destruccion
y de aniquilamiento que se amontona en todos los rincones de este mundo. Desde ese
punto de vista, el del antagonismo social, la confrontacién se desplaza a las luchas — vie-
jas y nuevas — para disolver y eliminar las formas de dominio y subyugacion del capital.
Lo que se debate es acerca de cémo centrar el discurso de la emancipacion en el nuevo
estado de civilizacion que presenta el siglo XXI.

El recurso fundamental de la nueva sociedad es el conocimiento tecno- cientifico, y
la nueva era se manifiesta en la iniciacion y difusion de las tecnologfas de la informacion
y del conocimiento, al punto que la generacion de riqueza incesante depende de una
economia de la informacién en la que el intercambio y la manipulacién de los datos sim-
bolicos excede o subsume la importancia de los procesos materiales de lo que se viene a
denominar en el discurso sindical europeo la ‘economia real’. Estos cambios tecno- eco-
némicos se acompanan de significativas transformaciones sociales, teniendo en cuenta
gue la transicion a esta nueva sociedad en la que vivimos se produce a escala planetaria.

Por lo tanto, aquf también surge el discurso sobre el trabajo y su proceso de confor-
macién material como un aspecto central del debate, el que se apoya en el conocimiento
social necesario para la innovacién cientifico—técnica, el poder del conocimiento converti-
do en directa fuerza productiva, el futuro del trabajo —por emplear el rétulo tan expresivo
de la OIT que enmarcara las celebraciones de su centenario en el 2019°~ que se materiali-
za en creacion y movilizaciéon para producir maravillas tecnolégicas de fabricas robéticas,
manipulacién genética, redes globales de ordenadores y una sociedad digitalizada. La
objetivacién del conocimiento social en lo que antes se llamaban “nuevas tecnologias”,
y que prioriza el trabajo intelectual en masa como el conjunto de know how que sostiene
las operaciones de “alta economia” canalizadas a través de las grandes corporaciones
transnacionales y las instituciones financieras, un capitalismo de alta tecnologia que in-
troduce mejoras en los ingresos y en el consumo, pero que implica una productividad
cada vez mayor, una competencia constante y una interminable intensificacion de los
ritmos de trabajo®.

El futuro del trabajo se reconduce al andlisis de ese ‘trabajo inmaterial’ que se sitUa
en la informacién y en la comunicacion como ejes del proceso de producciéon y que se
continda a través de una amplia red de conexiones educativas y culturales. Un trabajo del
que no se menciona ni la tradicional masculinizacién de la tecnologia, sedimentada en la
divisiéon entre casa o domicilio familiar y trabajo, perpetuada por el uso de las tecnologias
de la digitalizacion de forma diferente y subordinada por las mujeres, ni la segmentacion
en términos de género, raza y edad que éstas presentan tanto en funcién de la fragmen-
tacion del trabajo que aquéllas proponen y fomentan como respecto de su utilizacién
en términos represivos y de control. Una inteligencia plural y multiforme que no nece-

3 La solicitacion de la OIT para abrir un debate mundial sobre este tema esta dando origen a una larga serie de
seminarios, conferencias y encuentros y, desde luego a una amplia produccién literaria articulada en torno a los diversos
“escenarios” que este tema plantea. En Espafia, Laura Mora y Mari Luz Rodriguez han coordinado un libro colectivo con
el sugerente titulo de £/ futuro del trabajo que queremos (Bomarzo, Albacete, 2017), que aborda esta problemética desde
varios puntos de vista originales.

4 Franco “Bifo” Berardi, Fenomenologia del fin. Sensibilidad y mutacion conectiva. Caja Negra, Buenos aires, 2017,
p. 124.
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sariamente se organiza en torno a un espacio concreto y definido como es la fabrica, ni
se corresponde con la subjetividad clésica derivada del trabajo industrial. Se representa
a caballo entre la exaltacion del riesgo y la iniciativa individual del emprendimiento y la
inseguridad de la insercion movil e intermitente de la precariedad en el empleo, lo que
es la base de la propuesta tedrica explicativa de Jorge Moruno en el libro antes citado.

Hay un caos absoluto bajo los cielos, y las certezas de antafio son sustituidas por im-
presiones al sol naciente que no reflejan imagenes nitidas. El debate cultural al que nos
estamos refiriendo es también significativo por lo que elude o al menos por lo que no le
parece conveniente abordar, quiza para no ser descortés con otros sujetos sociales que
pudieran estar alineados con estos planteamientos. Porque en definitiva se trata de rever-
tir la polaridad entre capital y trabajo, y la conveniencia (o no) de colocar en el centro del
analisis la lucha (de clase) contra el capital. El trabajo —en su proyeccién material concre-
ta, siempre inacabado y oscilante en su dimension personal, subjetiva— es siempre para el
capital un ‘otro’ problematico que debe ser controlado y sometido mediante formas que
varfan y se adaptan en funcién de las circunstancias concretas de ese mando o dominio.
Desde este punto de vista, las luchas constituyen el sujeto, y por tanto la organizacion
concreta de éste sujeto —o la organizacion precisa de las condiciones en las que se va a
desarrollar e institucionalizar el conflicto— es determinante en el andlisis.

Esta perspectiva falta en el debate al que aluden estas notas, que se entretiene en el
relato sobre las distopias hechas realidad, sobre «lo siniestro interminable que se instala
como el modelo social-laboral-mental», al decir de Moruno, o sobre las estrategias de
base sobre las que se debe edificar la accidon politica como desobediencia y como pro-
yecto de transformacion social. Pero sin mencionar las formas organizativas sobre las que
edificar esta resistencia y esa alternatividad partiendo de lo realmente existente. Faltan
analisis detallados en estas intervenciones sobre el discurso progresista que examine la
realidad de la(s) lucha(s) de clases en el espacio nacional-estatal espafiol en primer térmi-
no, y en Europa en segunda posicion. Nadie habla del sindicato como «la expresién or-
ganizada del mundo del trabajo», que es la férmula con la que Unai Sordo, el secretario
general de CCOO, se refiere a esta formacién social®, y no porque se trate de ideologias
neoliberales para las que «el trabajo es un input productivo mas y el sindicato es un agen-
te que sobra», sino porque en ese discurso el descubrimiento de lo politico como espacio
de insubordinacién y de resistencia, de impulso y organizacién de un poder constitu-
yente, no sabe qué decir a formaciones sociales como los sindicatos que se consideran
irremediablemente vinculados a la fabrica fordista y al paradigma industrial consiguiente,
en el marco de una agencia contractual del reparto del salario y el beneficio empresarial
como forma de regular la acumulacion capitalista en un equilibrio inestable entre la pro-
duccion, la retribucion del trabajo y el consumo. Pero «aunque sea mas facil romper un
4tomo que un prejuicio», son preconcepciones equivocadas que no sitlian correctamente
la polisemia social de la accién sindical y el caracter sociopolitico de esa formacién social.
Enfocar la perspectiva del sujeto social implica también hablar de multiescalaridad de las
perspectivas, y de la problematica muy especifica de cémo afrontar una ‘geopolitica de la

5 En la entrevista que Javier Ortega le realiza en Dialogados, 16-08-2018, que se puede consultar en http:/dia-
logados.com/unai-sordo-es-mas-facil-romper-un-atomo-que-un-prejuicio-en-espana-los-sindicatos-son-unos-grandes-
incomprendidos/
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desposesion’ que recorre la Unidn Europea en un contexto de resistencias fragmentadas
gue se instalan en un proceso de desincronizacion de las subjetividades de clase respec-
tivas, ancladas a la dimension nacional-estatal®.

Es claro que un discurso sobre el futuro del trabajo, sobre la tecnologia como domi-
nacién de clase, sobre los ciclos de circulacion del capital y la emergencia de la deuda
junto con la financiarizacién global del orden capitalista, tiene que desembocar en la
constatacion de una subjetividad colectiva progresivamente inestable y descentrada en
medio de la fragmentacién del trabajo y de la segmentacion social discriminatoria y
desigual, en el contexto de una fuerte re-restructuracion de los elementos centrales de
la produccién de mercancias. Pero ese analisis tiene necesariamente que reparar en las
formas de organizacion —variables, en ocasiones comprimidas o sélo pergefadas— que
en la realidad material de los procesos sociales se pueden encontrar en funcionamiento,
sin que sea correcto —ni conveniente— declararlas todas ellas fuera de servicio en una
suerte de rottamazione’ unilateralmente declarada por los estudiosos del pensamiento
alternativo. En el trayecto que conduce a la exploracién de formas nuevas de encarar las
realidades productivas y sociales que conforman el nuevo marco civilizatorio de nuestras
democracias, cada vez mas débiles e inactivas, es imprescindible discurrir sobre la orga-
nizacion de las subjetividades colectivas que se expresan a través del trabajo asalariado
—con independencia de la disociacién entre trabajo y empleo y las reflexiones sobre la
emancipaciéon de la nocion de trabajo de su insercion en la l6gica del salario—. Para ello,
serfa importante que se considerara el debate que se esta dando desde hace tiempo en
el espacio de discusion sindical, al parecer invisible para las preocupaciones de los nuevos
disefiadores de la voluntad politica alternativa y emancipatoria.

«Hay un gran desorden bajo los cielos. La situacion es excelente». Esa es la cita com-
pleta de la frase de Mao. La confusion actual ofrece sin duda la oportunidad de construir,
inteligentemente, un cambio radical, un proyecto compartido desde la insubordinacion
y el rechazo al dominio indiscutido de la desigualdad y la injusticia del capitalismo glo-
balizado, que pasa por la cooperacion intensa entre agentes sociales —en primer lugar
los sindicatos— y politicos en la organizacion de las subjetividades rebeldes a través del
conflicto y de la creacion auténoma de reglas colectivas que intervengan sobre la restric-
cion del dominio unilateral en la producciéon y en el consumo de los poderes privados que
comandan la sociedad.

6 Cédric Durand, “The Workers Have Not Europe”, Catalyst Journal, Vol. 1 nim. 4 winter 2018, https://catalyst-jour-
nal.com/vol1/no4/the-workers-have-no-europe

7 La expresion italiana, que puede traducirse por desguace o desmantelamiento, se popularizé en ltalia a partir de su
utilizacion por Matteo Renzi en su carrera por liderar el Partido Democratico para indicar la necesaria sustituciéon de la antigua
clase dirigente del partido por los nuevos valores simbolizados en su candidatura. Su libro Oltre la rottaazione (Mondadori,
2013), quiso popularizar este término como una férmula de renovacion de las estructuras del partido y de revisionismo de
sus estrategias y programa.
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Manuel Miranda, un compromiso radical
con la justicia

|. Tal vez tenga razén Jacques Derrida
cuando afirma que la justicia serfa la expe-
riencia de aquello de lo que no se puede
tener experiencia. Que la justicia es una
experiencia de lo imposible. Pero lo que
si creo con firmeza es que el sentimien-
to, el deseo, la voluntad, la exigencia de
justicia nace de la injusticia. La injusticia,
como sostiene Anne Marie Frisson-Roche,
juega un rol revelador que permite adqui-
rir la conciencia de justicia. La injusticia,
por tanto, es un primer, y decisivo, paso
a la justicia. A la necesidad radical de jus-
ticia. Transito desde la injusticia que sirve,
también, para constatar que la justicia no
viene dada, que no es inmanente, que no
es natural. La justicia es una victoria de
los hombres. Y por ello, es, también, un
compromiso personal, una virtud moral de
conocimiento y de formacién, de voluntad
de rectitud. De coherencia y de integridad.
Un compromiso marcado por el radicalis-
mo socratico. Por la radicalidad ejemplar.

Javier HERNANDEZ GARCIA

Hi ha cosses massa pures
Per a ser dites
O només pensades.

Pere Quart

Manuel Miranda lo ha encarnado como
muy pocos. Desde una ética fuerte de
la verdad y la bondad, su vida y su obra,
como un pack inescindible, aparecen do-
tadas de una excepcional credibilidad inte-
lectual y moral. Lo que le convierte en refe-
rente indispensable. Muy en particular, en
una situacién como la actual de grave crisis
de la justicia. Y no solo como fenédmeno
institucional o politico. También como fe-
némeno cultural, como hecho simbélico.
Una creciente marginalizacién de la justicia
unida con la deslegitimacion de la propia
idea de justicia. La ruptura de las expectati-
vas de justicia de millones de personas, de
incumplimiento de las promesas.

II. Su radicalidad ética, ni facil ni como-
da, le permitio, siempre, identificar las ra-
zones de su accién. Basadas en la defensa
del mas débil, en la identificacién de las
situaciones que merecen una especial pro-
teccioén, en la reivindicaciéon del derecho a
la fragilidad, en la denuncia de los poderes
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salvajes, en la necesidad de identificar los
limites de lo decidible e indecidible. Princi-
pios rectores de una vida y de una obra. De
excepcional importancia.

lll. Desde su posiciéon en el proceso,
como Fiscal, Manuel Miranda siempre
activé todos los mecanismos contra la in-
justicia, contra la arbitrariedad, contra los
riesgos de funcionalizaciéon, de ejercicio
inanimado del poder publico. Siempre fue
diferente. Siempre fue ejemplar. En su tra-
bajo diario no se limitaba a seguir la regla
del derecho aplicable sobre el que funda-
ba el ejercicio de la accion penal. Confir-
maba su valor mediante un acto de inter-
pretacion restauradora, ajustada, pensada
para el caso. Un nuevo frescor, al que se
refiere Derrida, como condicion de la jus-
ticia. Cada caso es otro, cada decision es
diferente y requiere una interpretacion
absolutamente Unica que ninguna regla
codificada y preexistente puede garantizar
suficientemente. El fiscal Manuel Miranda
fue siempre fiel a este método. Tanto en
la Fiscalia de la Audiencia Provincial como
ante el Tribunal Constitucional. Nunca se
conformé.

IV. Y por ello, casi desde el inicio de
su carrera profesional, se enfrentd con un
sentido critico poco frecuente al reto tal vez
mas dificil para un operador del propio sis-
tema de justicia penal: el relativo al modo
y a los limites del descubrimiento de la ver-
dad en el proceso. Su trabajo, incansable,
aportd, pronto, una obra imprescindible.
Una guia decisiva sobre los fundamentos
epistémicos de la decisién de los tribuna-
les penales, analizados desde una posicion
axiolégica y prescriptiva todavia en aquel
tiempo profundamente novedosa. No creo
exagerar al afirmar que Manuel Miranda,
con su obra “La minima actividad probato-
ria en el proceso penal” (1997), se convir-
tio, junto a Juan Igartua, Perfecto Andrésy
Marina Gascon, entre otros, en uno de los
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actores principales de un cambio paradig-
matico a la hora de describir, y exigir, tasas
de cognoscividad racional y sustancial a
toda decision judicial que limita derechos
fundamentales. Como una garantia pri-
maria no solo del derecho a la presuncion
de inocencia sino, también, desde luego,
de los derechos fundamentales cuyos con-
tenidos esenciales pueden verse nuclear-
mente afectados por una condena.

El transito del modelo de prueba legal
al de la libre y racional valoracion se rea-
lizd6 en condiciones epistémicas discretas
pues los tribunales, también en nuestro
Pals, hasta bien entrados los afios ochenta
del siglo pasado —da buena cuenta de ello
Perfecto Andrés— se cuidaron muy mucho
de explicar qué hacian con la libertad va-
lorativa conquistada para determinar los
hechos probados del juicio. La libre valora-
cién se convirtid en conciencia reservada,
inaugurando una secular era sentimental,
como la describe Garraud, en la que por
qué se cree 0 NO a un testigo se convirtié
en un ejercicio de decisionismo judicial no
controlable.

Habria que esperar no solo a la Cons-
titucion de 1978 sino a un cambio de
software cultural muy profundo para iden-
tificar en el deber de justificacién de las
premisas internas y externas de la decision
judicial una garantia efectiva de eficacia de
los derechos y libertades. Y no fue tarea
facil, desde luego. Habia que reconstruir
un léxico probatorio, dotar a significan-
tes histéricos, manidos, convertidos en el
mejor de los casos en buenas y pruden-
tes maximas de valoracién —la produccion
sobre epistémica probatoria del Siglo XIX
[Betham, Mittermaier, Dumont, Glassford]
es un buen ejemplo— de un nuevo signi-
ficado y una nueva funcionalidad no solo
epistemoldégica sino, también, y como se
apuntaba, axioldgica. Nuevos condicio-
nantes constitucionales de produccion vy,
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desde luego, también de atribucion de va-
lor. Para lo que la contribucién de Manuel
Miranda ha resultado decisiva. Identifico,
sistematizé y analizé con una profundidad
admirable todos los problemas del modelo
de adquisicion probatoria, ofreciendo solu-
ciones validadas desde la Constitucién y las
exigencias del Convenio de Roma de 1950.
En lo que, de nuevo, fue un precursor.

V. Pero, también, como deriva logica,
Manuel Miranda se enfrenté a otro pro-
blema del modelo probatorio de especial
relevancia, también paradigmatica, me
atreveria a calificar. El relativo a bajo qué
condiciones la violacién de una prohibi-
cion referente a la obtencion de la prue-
ba o de la fuente de prueba tiene como
consecuencia una prohibicion de empleo
de la prueba. Su obra, "El concepto de
prueba ilicita y su tratamiento en el pro-
ceso penal” (1999), constituye uno de los
intentos mas valiosos y sistematicos para
ofrecer un tratamiento general a la mate-
ria de las prohibiciones probatorias. Par-
tiendo, ademas, de un habitat tan hostil
como el que ofrecia en ese momento -y
sigue ofreciendo- el modelo procesal de
nuestro pais, marcado por una sonrojan-
te incompletud normativa, por una lace-
rante abstencién regulativa del legislador
-paliada, parcialmente, con la reforma de
2015- que estimula un activismo judicial
no exento de los riesgos de funcionalismo
y de populismo que acechan al proceso
penal. La propuesta de Manuel Miranda
es critica, muy critica con los sintomas, ya
observados, de debilitamiento de la regla
de exclusion probatoria —pocos meses an-
tes de la publicacién se habia dictado la
STC 81/1998- en lo que suponia de quie-
bra ideolégica de su fundamento constitu-
cional. Muy vinculado a la propia idea de
la dignidad humana y del derecho general
de libertad que nutre de sentido y conteni-
do al sistema de derechos fundamentales.

Debilitamiento que, ademas, venia de la
mano de poco justificadas, e indisimula-
das, importaciones de las excepciones a
la exclusionary rule del sistema nortea-
mericano cuyo fundamento axiolégico y
funcional era, y es, muy diferente. Y que
Manuel tuvo la oportunidad de conocer
bien en su estancia de estudio en Estados
Unidos donde compartié preocupaciones
con el profesor Williams Pizzi.

VI. No abandond nunca, Manuel Mi-
randa, hasta el Ultimo momento, su preo-
cupacion por la conservacion y proteccion
de las bases axiolégicas del modelo pro-
cesal. Denuncioé con vigor, de esa manera
suya, intransferible, en la que combinaba,
como nadie, la emocién, la conviccién,
la erudicién y el compromiso, siempre el
compromiso ético, los riesgos de pendien-
te resbaladiza hacia un proceso marcado
por los nuevos tiempos del funcionalismo
de corte jacobsiano. Le desolaban algu-
nas decisiones del TEDH que neutraliza-
ban los derechos de defensa y de con-
tradiccion hasta limites que consideraba
dificilmente explicables y justificables —la
doctrina Al-Khawaja— y la practica des-
proteccion convencional de la regla de ex-
clusiéon probatoria —casos Gafgen, Pradel,
entre otros muchos—. Y le preocupaban,
mucho, propuestas modernas, como las
de Larry Laudan y Robert Allen, alrededor
de una nueva epistemologia metajuridica
destinada a reducir el error de juicio. Con
nuevos principios o motores epistémicos
desprovistos de condicionantes y de limi-
tes axioldgicos. Propuestas que sugieren,
ademas, una nueva distribucién de la tasa
de error asumible, en las que se parifica,
en términos de gravedad y de eficacia
simbdlica del sistema penal, el error de
absolucion del culpable con el de conde-
na del inocente.

VIl. Pero en Manuel Miranda los se-
rios motivos para la preocupacion eran, a
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su vez, estimulos para continuar en la de-
fensa de los valores en los que crefa y de
fortalecimiento de su compromiso ético e
intelectual. Que, por otro lado, compartié
de una manera absolutamente generosa.
No puede explicarse bien su obray su fi-
gura humana vy juridica sin su condicion
de profesor, en el sentido mas amplio del
término. La pasién por ensefiar, que lo fue
también por aprender. En su discurso, Ma-
nuel Miranda, no se ocultaba. Lo que no le
impedia, todo lo contrario, crear siempre
las mejores condiciones comunicativas, de
reconocimiento de su auditorio, respetan-
do escrupulosamente la primera condicion
de Habermas de la pretension de inteli-
gibilidad. Centenares de jueces y juezas
de nuestro Pais pueden dar testimonio

de ello, durante los cuatro anos que fue
profesor ordinario en la Escuela Judicial,
un verdadero lujo para nuestro modelo
de formacion inicial. Asi como centenares
de colegas latinoamericanos en los que el
Doctor Manuel Miranda y su obra han de-
jado, también, una huella humana y for-
mativa imborrable.

VIIl. Marché después de luchar, sin ren-
dirse nunca. Rodeado de los suyos. En paz,
con su sonrisa timida. Demasiado pronto.
Como los imprescindibles. Pero seguro de
que, como afirma Walter Benjamin, lo que
fue sagrado en su vida no fue su vida sino
la justicia de su vida. Con la que se com-
prometio radicalmente. El valor de la vida
que vale mas que la vida. No podremos
olvidarle.

Honoré Daumier. Dos abogados conversan.
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Un documento para la historia.
La independencia de la justicia segun Cosido
y el PP en un guasap

«Con la negociacion, el PP tiene 9 vo-
cales + el Presidente = 10, y el Psoe tiene
11 vocales.

Con otras palabras, obtenemos lo mis-
mo numéricamente, pero ponemos un
Presidente excepcional, que fue vetado
por Rubalcaba en 2013, y ahora no. Un
presidente gran jurista con muchisima ex-
periencia en el Supremo, que prestigiaréa el
TS y el CGPJ, que falta le hace, y con una
capacidad de liderazgo y auctoritas para
gue las votaciones no sean 11-10 sino
proximas al 21-0. Y ademas controlando
la sala segunda desde detras y presidiendo
la sala 61. Ha sido una jugada estupenda
gue he vivido desde la primera linea. Nos
jugdbamos las renovaciones futuras de 2/3
del TS y centenares de nombramientos en
el poder judicial, vitales para el PPy para el
futuro de Espana.

Lo Unico que puede sonar mal son los
nombramientos de algunos vocales del
Psoe, pero el pacto previo suponia no po-
ner vetos a nombres, para no eternizar la
renovacion que tiene fecha de caducidad
el 4 de diciembre. En cualquier caso sacar
a de Prada de la Audiencia Nacional es
bueno. Mejor de vocal que poniendo sen-
tencias contra el PP

Otra consideracion importante, es que
éste reparto 50% para los préximos afos,
supone mas de lo que nos corresponderia
por el nimero de escafos o si hubiesen
entrado otras fuerzas politicas.

En fin, un resultado esperanzador. Lo
que leo estos dias es de una ignorancia
que raya el delito. Si alguien quiere mas
detalles, estoy encantado. Abzo fuerte»

Ignacio Cosidd, portavoz del PP en el
Senado. Noviembre de 2018.
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Honoré Daumier condenado por incitacion
al odio y ofensas al Rey

L7k e Bobiws

Daumier fue uno de los grandes crea-
dores de la satira politica y de la caricatura
de los personajes del poder, entre estos las
gentes que poblaban el palacio de Justi-
cia. Varias de sus obras aparecen en esta
entrega de la revista. En 1831 Daumier
publicé en La Caricature, diario creado y
dirigido por Charles Philipon —que después
fundarfa Le Charivari, la gran revista satiri-
ca— una de sus mas famosas planchas po-
liticas: Gargantua. En ella representaba al
rey Louis-Philippe, conocido por sus gran-
des necesidades financieras y su avaricia,
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con una gran cabeza en forma de pera,
como era retratado por sus criticos, sen-
tado en un trono, deglutiendo monedas
y defecando medallas. Para alimentar al
insaciable précer, una larga escala descen-
dia desde su boca al suelo, donde un fun-
cionario recibia el impuesto que pagaba el
pueblo y que una cadena de criados trans-
portaba en grandes cestas hasta lo alto. A
los pies del monarca personajes bien ves-
tidos, esbirros, recogian las monedas que
se desbordaban de los cestos, y debajo de
sus posaderas numerosos diputados realis-



tas recibian titulos y condecoraciones, con
ellos en las manos se encaminaban a la
Asamblea Nacional.

Daumier fue perseguido por el fiscal
y condenado por la Cour d’Assises como
autor de un delito de incitacién al odio
y ofensas al rey, a las penas de seis me-
ses de prisién y una multa de 500 fran-
cos, ademas de la destruccion de la obra.
Cumplié la condena en la prision de Sain-
te-Pelagie.

El género de la caricatura politica ha
puesto a prueba, en todo tiempo y lugar,
los limites de la libertad de expresion y de
creacion artistica, ha removido con fortuna
las fronteras de la tolerancia e inquietado
las buenas conciencias. Lo sigue haciendo,
la libertad es siempre un horizonte. Mien-
tras, el campo de los ofendidos sigue acti-
voy el de los «ofensores» ha crecido por el
impacto de las redes sociales y los medios
de comunicacion.
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Callejeando por Madrid y sus juzgados. Las peripecias de la retirada de la
nomenclatura franquista.
Rafael Escudero Alday.

El articulo analiza las sentencias dictadas a consecuencia del Acuerdo de la Junta de
Gobierno del Ayuntamiento de Madrid de mayo de 2017 de modificar la denominacion de
las calles y otros espacios publicos de la ciudad para cumplir asi con el mandato legal de
retirada de la simbologia franquista. En todas las sentencias dictadas hasta la fecha, menos
en una, los tribunales han anulado el cambio de denominacién de calles, alegando la falta
de motivacion del acto administrativo.

Wandering around Madrid and its Courts. The Problems with the Removal of
Streets with Francoist Names".

The article analyzes the judgments handed against the resolution of Madrid City Coun-
cil, adopted in May 2017, changing the name of several streets and other public spaces
of the city of Madrid to comply with the statutory mandate of withdrawal of Francoist
symbology. All but one of the judgments given so far have annulled the change of names,
alleging lack of motivation on the resolution.

Los juicios sobre el callejero franquista de Madrid.
Francisco Espinosa Maestre.

Teniendo por base la Ley 52/2007 conocida por la «ley de memoria», en 2015 el Ayun-
tamiento de Madrid decidié abordar la revision del callejero franquista, encontrando desde
el primer momento una firme oposicién por parte de la Fundacion Nacional Francisco
Franco y por diversas demandas que encontraron eco en la Justicia. En el trabajo que sigue
se analizan cinco casos en que esta ha dado la razén a los demandantes alejandose de lo
que muestra la investigacion histérica.

The trials of the Francoist street map in Madrid.

In accord with Law 52/2007, known as the “law of memory”, in 2015 the Madrid
City Hall decided to take on the task of revising the Francoist street map and immediately
encountered stiff opposition from the Francisco Franco National Foundation as well as
numerous lawsuits to which the legal system responded favorably. The following work
analyses five cases in which the legal system ruled in favor of the plaintiffs, thereby ignor-
ing what historical research has revealed.
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Sobre dictadores y tumbas: algunas reflexiones sobre la exhumacion de
Francisco Franco a la luz del Derecho internacional de los derechos humanos.
Rosa Ana Alija Fernandez.

El simbolismo del Valle de los Caidos como monumento de exaltacion del fran-
quismo se ve indudablemente amplificado por el lugar privilegiado que en él ocupa la
tumba de Francisco Franco. Por muy polémica que resulte su exhumacion, es la Unica
forma posible de rebajar la carga simbdlica y politica del complejo arquitectonico, y esta
en linea con las obligaciones que para el Estado se derivan del Derecho internacional
de los derechos humanos, que, por el contrario, no parece cubrir las demandas de la
familia Franco.

On dictators and graves: some reflections about the exhumation of Francisco
Franco in the light of International Human Rights Law.

The symbolism of the Valley of the Fallen as a monument glorifying Francoism is un-
doubtedly amplified by the privileged location of Franco's grave within it. Controversial
as his exhumation may be, it is the only possible way to reduce the symbolic and political
significance of this architectural complex, and it is in line with the State’s obligations under
International human rights law, which, on the contrary, does not seem to support the
demands of the Franco family.

La justicia espanola frente al espejo de su historia.
Alfons Aragoneses.

El articulo analiza algunas dimensiones de la evolucién de la justicia y de los jueces en
Espafa para explicar la relacion de estos con la politica y el poder. En esa tarea es necesario
comprender desde la historia de la judicatura su dimensién politica y cultural y el origen
de las dindmicas profesionales, asi como la elaboracién de una tradicional cultura juridica
a lo largo del siglo XIX que se consolida en la dictadura franquista y la transicion. Es una
manera de identificar la posible pervivencia de comportamientos, actitudes y dindmicas
del pasado en la justicia del presente.

The Spanish justice in front of the mirror of its history.

This paper analyses some aspects of the evolution of Spanish justice and judges in
order to explain their relationship to politics and power. This task requires a correct under-
standing of the political and cultural dimensions of the judiciary from its history, as well
as the origin of professional dynamics and the development of a traditional legal culture
throughout the 19th century, which is consolidated under the Franco dictatorship and the
transition to democracy. It is a way to identify the possible survival of behaviours, attitudes
and dynamics from the past in the justice of the present.

La deuda privada. Una perspectiva econémica y juridica.
Diego Gutiérrez Alonso.

Recientemente se han tomado decisiones por nuestro Tribunal Supremo que atiende
al "orden publico econémico” o a la repercusion econdmica y social que tienen. Podemos
criticar la toma decisiones segin afecten a un determinado sector o &mbito pero, acep-
tando esta posibilidad, resulta de interés saber qué es ese “orden publico econémico” y
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sobre todo es importante observar que muchas veces esas decisiones, lejos de beneficiar
a la economia, la perjudican porque se siguen planteamientos clasicos que no tienen en
cuenta factores como la deuda privada y la responsabilidad en su creacion.

The private debt. A legal and financial perspective.

The Spanish Supreme Court has recently adopted decisions that pay attention to the
“financial public order” or the social and economic impact these decisions might have.
The adoption of judicial decisions based on of their impact in specific sectors or scopes of
activities can be criticised. Notwithstanding this possibility, it is very interesting to get to
know what is understood by “financial public order”, and to observe that these judicial
decisions are often detrimental —and not beneficial- to the economy, since they follow
classical approaches which do not take into account relevant factors, such as private debt
and the responsibility in its origination.

Representacion y responsabilidad entre la democracia ratificante y la democracia
parlamentaria constitucional reformada.
Miguel Angel Garcia Herrera.

El texto comenta la aparicion del libro de C. F. Ferrajoli sobre representaciéon politica
y SuU crisis como una importante contribucion a la teorfa juridica de la forma de gobierno
parlamentaria y de su practica en Italia. Crisis que ha venido acompafada de la implosion
de las instituciones implicadas afectando al significado del Parlamento y sus funciones, a
la naturaleza de los partidos y la normativa electoral, provocando una profunda deslegiti-
macion de la forma de estado que menoscaba las bases Ultimas de la organizacién politica.

Representation and responsibility between ratifying democracy and reformed
constitutional parliamentary democracy.

This text comments about the publishing of the essay by C.F. Ferrajoli on political rep-
resentation and its crisis as a main contribution to legal theory of parliamentary form of
government and its practice in Italy. This crisis was accompanied by the collapse of the
relevant institutions and has affected the significance of Parliament and its functions, the
nature of political parties and electoral regulations and has deeply undermined the form
of state and the ultimate basis of political organization.

Derecho y justicia en Simone Weil. Algunos apuntes.
Alejandro del Rio Herrmann.

Aungue Simone Weil (1909-1943) no pertenecié a la cultura juridica, sus ideas sobre
el derecho y la justicia arrojan luz sobre problemas centrales que importan a la filosofia del
derecho. Estos apuntes examinan distintos momentos de su pensamiento como la relacion
entre derecho y trabajo, entre derecho, fuerza y obligacion, o su visién de la justicia en
contraposicion al derecho. La justicia puede asf ser reinterpretada conforme a las nociones
de atencién y lectura.

Law and justice in Simone Weil. Some notes.

Although Simone Weil (1909-1943) didn’t belong to the juridical culture, her ideas
on law and justice shed light on central problems that are of concern to philosophy
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of law. These notes examine several moments of her thought such as the relationship
between law and work, between law, force and obligation, or her vision of justice in
contrast to law. Justice can thus be reinterpreted according to the ideas of attention and
reading.

Travesticidio/Transfemicidio como crimen de género.
Diana Maffia.

En octubre de 2015 la reconocida dirigente travesti argentina Amancay Diana Sacayan
fue asesinada. Tres afios después, tras cuatro meses de audiencias de debate, un Tribu-
nal Oral condend al Unico imputado por homicidio agravado por odio a la identidad de
género, y utilizd por primera vez el término “travesticidio” en los fundamentos de una
sentencia. Este articulo toma como referencia lo acontecido durante el juicio para dar
cuenta de las particularidades de la investigacion impulsada, destacar el aporte de testigxs
expertxs en la construccion de un marco tedrico acerca de las identidades de género no
hegemonicas, y analizar el modo en que la querella, la fiscalia y finalmente la sentencia
enmarcaron el crimen en tanto expresién de un continuum de violencias estructucturales
cuyo extremo es el travesticidio.

Travesticide/transfemicide as a crime of gender.

The tranvestite leader Diana Sacayan was killed in october 2015. Three years later,
after four months of judicial hearings, the court found the defendant guilty on the charge
of homicide aggravated because of the victim’s gender identity and used the term “trav-
esticide” for the first time in a judicial sentence. This article refers to the events of this
trial to give an account of the characteristics of the investigation, highlight the role of
experts’ testimony in the construction of a theoretical frame to understand trans gender
identities and to analyse the ways the private prosecutor, the prosecution and finaly the
judges framed this crime as an expression of a continuum of structural violence that ends
in travesticide.

En defensa de un concepto minimo de presuncion.
Janaina Matida.

El articulo propone la redefinicion del concepto juridico de presuncion. Para ello, la
autora asume como punto de partida un analisis critico al tratamiento que la dogmatica
procesal tradicionalmente ha ofrecido a las presunciones. Detectando la necesidad de de-
sarrollar cambios en él, la autora presenta una defensa de una redefinicién del concepto
de presuncién a través de la reduccion del ambito de incidencia de dicho concepto, eli-
minando, pues, ambigledades que las presunciones actualmente presentan cuando son
examinadas con otras herramientas de la determinacién de los hechos (como la carga de
la prueba, las ficciones juridicas y el razonamiento inferencial probatorio).

In defense of a minimal concept of presumption.

The current paper proposes a redefinition of the legal concept of presumption.
As a starting point, the author analyzes the treatment that procedural dogmatic has
traditionally offered to presumptions. Then, the author exposes ambiguities that come
from this approach and argues for the need to develop improvements. Furthermore,
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the author advocates in favor of a redefinition of the concept of presumption that
reduces its scope of incidence. This redefinition tackles the problem of the ambiguities
that arises when comparing presumption with other tools of fact determination (such
as burden of proof, legal fictions and evidentiary inferential reasoning) and eliminates
them.

La extraina historia de un caso famoso. Pruebas cientificas en el razonamiento
probatorio.
Juan Igartua Salaverria.

El “caso Meredith Kercher” (también conocido como “caso Amanda Knox") pasé por
las manos de hasta cinco tribunales distintos, pareciendo contundente la condena inicial
y, curiosamente, siendo inapelable (I6gica y juridicamente) la absolucion final. Cambio
radical que se explica porque, mientras el primer tribunal se apoyaba en la convergencia
de todos los indicios (genéticos los mas determinantes) como sustento de la hipotesis
inculpatoria, el ultimo de los tribunales negd que estos elementos (los genéticos) incluso
tuvieran valor indiciario, por cuanto no acreditados cientificamente. En suma, dos modos
diferentes de valorar las pruebas cientificas, que remiten a una diversa concepcion de la
“ciencia” y a un contrapuesto modelo de juez en su relacién con los conocimientos cien-
tificos necesarios para resolver el caso.

The strange story of a famous case. Scientific evidence in the evidentiary
reasoning.

The “Meredith Kercher” case (also known as the “Amanda Knox” case) was decided
by five different courts of justice. The initial conviction appeared to be conclusive and the
final acquittal became unappealable (from the logical and legal perspectives). This radical
change can be explained because the first court based its conviction on the alignment of
all relevant pieces of circumstantial evidence (including decisive genetic forensic evidence)
as grounds for the prosecution’s case, whereas the final court even denied the evidentiary
value of the genetic forensic evidence in that it was not scientifically proven. In short,
two different ways of weighing scientific evidence which adhere to distinct approaches
towards “science” and contrasting views on the judge’s role as regards the necessary sci-
entific knowledge to decide a case.

Baja politica (de nombramientos).
Perfecto Andrés Ibanez.

El autor cuestiona, en su conjunto, la politica de nombramientos para ciertos cargos ju-
diciales puesta en practica por el Consejo General del Poder Judicial; y, en particular la que
se expresa en la resolucion de los Ultimos concursos para cubrir las vacantes producidas en
la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Low policy (of judicial appointments).

The author of this paper objects to the policy of appointments for specific judicial
offices put into practice by the Spanish General Council for the Judiciary. He criticizes,
in particular, the latest appointments for vacant positions at the Criminal Division of the
Spanish Supreme Court.
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Trabajo y politica. La organizacién del sujeto colectivo. Referencias culturales del
momento.
Antonio Baylos.

El autor reflexiona sobre el sujeto politico colectivo, el sujeto de la emancipacion, y su
crisis a proposito del debate politico en el pensamiento critico, una vez que ya no resulta
central la confrontaciéon entre capital y trabajo, pues las relaciones de clase se entremez-
clan con otras dominaciones y opresiones (sexismo, racismo, homofobia, industrialismo)
sin que exista una ordenacién que las jerarquice unas sobre otras.

Labour and politics. The organization of the collective subject. Cultural
references of the moment.

The author of this paper reflects on the collective political subject, the subject of eman-
cipation and its crisis in the context of the political debate in the critical thinking, once
the confrontation between capital and labour is no longer central, since class relationships
intermingle with other forms of oppression and power (sexism, racism, homophobia, in-
dustrialism) without an ordering that organizes them hierarchically.
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Ignacio Gonzalez Vega. Portavoz de juezas y Jueces para la
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percepcién de independencia arroja dos datos reveladores. El
primero es que solamente una cuarta...
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A-ralz de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Ill,
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con todas las garantias (art. 24 de la Constitucién) por haber
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leer mas
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Boletin de la Comisién de Privado
CLAUSULAS SUELO
o S Sentencia del TJUE de 21.12,2016 y su incidencia en los efectos retroactivos de las clausulas suelo.

P i

Cuestiones tratadas

GASTOS DERIVADOS DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS

Gastos de documentacion, inscripcion y gestion de hipoteca y obligaciones tributarias
Cuestiones tratadas

VENCIMIENTO ANTICIPADO

Pasado, presente y futuro de la Cldusula de vencimiento anticipado

Cuestiones tratadas

CUSTODIA COMPARTIDA
Novedades en materia de custodia compartida

Cuestiones tratadas

Revista Jurisdiccién Social 181 Junio 2017

Namero 181
JUNIO 2017

JURISDICCION SOCIAL SUMARIO

Revista de la Comisién de lo Socil de Juszar y Jueces para fa Dem:

* Noticias y novedades

* Articulos doctrinales en la red

- Convenios colectivos

* Legislacion

- Referencias de sentencias accesibles en la red
+ Colaboraciones doctrinales

* Cuadros resumenes de legislacion

* Otras sentencias
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Boletin de la Comision de
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SUMARIO

e

= El género en el derecho y su relevancia en la erradicacion de la violencia de género
sctorial = rreTT
C ==z=  Ana Rubio, catedratica de filosofia del derecho de la Universidad de Granada

Juzgar con perspectiva de género como mandato constitucional

Gema Fernandez Rodriguez de Liévana, abogada senior Women's Link Worldwide

Apuntes para una valoracién de las declaraciones de las victimas de violencia de género libre de estereotipos de género

Paloma Marin Lépez
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«Me gustaria que por ley general e inderogable de la nacion se
estableciera que el gobierno nunca podia conferir titulos o condecoraciones
[...] a magistrados. [...] Las cruces se deben a los artistas y a los soldados,

porque estamos seguros de que estos no pudieron haberlas ganado con el
sacrificio de su conciencia.»

Francesco Carrara
(Opusculos de derecho criminal, vol. V)
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