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DOSIER: LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO
PUBLICO Y LA JURISDICCION

La buena administraciéon y el buen gobierno:
la crisis de la Covid-19 y las nuevas
tendencias en el Derecho administrativo y
en el control judicial del poder ejecutivo

I. Introducciéon: pandemiay
buena gestién publica

En los ultimos anos, desde ciertos sec-
tores doctrinales, se ha hecho muy evi-
dente la apuesta por lo que ha sido de-
nominado el Estado Garante, o también
Regulador'. La idea de Estado Garante,
de origen alemén, no exenta de discusion
creciente también en aquel pais?, se ha ex-

1 Por ejemplo, Baamonde Gomez, L. (2019) “Estado
regulador”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad,
17, 249-261 y la amplia bibliografia alli citada, y Esteve
Pardo, J. (2015), “La Administracion Garante. Una apro-
ximacion”, Revista de Administracion Pablica, nim. 197 y
del mismo autor £/ Estado Garante. Idea y Realidad, INAP,
Madrid, 2015.

2 Bieling, H-J, «Privat vor staat’? zur entwicklung po-
litischer leitbilder Uber die rolle des states», WSI Mitteilun-
gen 5/2009, existe traduccién al inglés en Internationale
Politik und Gesellschaft, del mismo ano, accesible en:
untitled (fes.de), notando como la retirada del Estado, la
aceptacion de las privatizaciones y la autorregulacién han
llevado a numerosos efectos negativos sociales que junto
con la insatisfaccion de trabajadores y usuarios de los servi-
cios de las companias de public utilities y la protesta social
estan llevando a la opinion extendida de que el Estado Ga-
rante ya no es capaz de asegurar una prestacién amplia,

Juli PONCE SOLE

puesto como una reforma imprescindible
del Estado Social y de las prestaciones por
éste ofrecidas, postuldndose, como conse-
cuencia de ese supuesto nuevo modelo, la
retirada del Estado a una nueva posicion
estratégica.

Se ha presentado dicha amplia retirada
como un justo punto medio, razonable,
sensato, entre el inevitable desmante-
lamiento del Estado Social y la supuesta
insostenibilidad de este. Sin embargo, las
razones aducidas para una transformacion
de tal calado son cuanto menos discutibles
y, en ocasiones, simplemente equivocadas,
pues se basan en afirmaciones carentes de
base empirica. Ademas, lejos de ser un
justo punto medio, las consecuencias de
dicha transformacion ahora ya sabemos
que se han revelado como notablemente
negativas, tanto en términos de incremen-
to del sufrimiento de muchas personas

fiable, de alta calidad y a un precio razonable, citando a
este respecto la opinion de Habermas.
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como del correlativo (in)correcto funcio-
namiento del mercado, como hemos ex-
perimentado durante las crisis vividas en
los ultimos afios con la Gran Recesion®y la
pandemia de Covid-194,

Como la Gran Recesion y ahora la pan-
demia han vuelto a poner de relieve, un
Estado suficientemente robusto es impres-
cindible para la defensa de los intereses
generales, de la sostenibilidad econdmica,
social y ambiental y de los derechos de las
personas, incluidos los derechos subjetivos
sociales  constitucionalmente reconoci-
dos®. De hecho, los mercados han tenido,
y tienen, en ocasiones un funcionamiento
defectuoso (fallos del mercado) y no cabe
afirmar sin mas que los grupos empresa-
riales, incluyendo a potentes fondos de
inversiéon internacional que se encuentran
tras esos mercados, hayan llevado a cabo,
de forma completa, y todos ellos, reformas
en sus procesos de autoorganizaciéon y au-
torregulacién que les hayan conducido a
una supuesta eficiencia privada que siem-
pre existiria y serfa superior a la publica, en
todo caso.

En ese contexto expuesto, el mito del
Estado Garante, apoyado por algunos, su-
pondria para el Derecho Administrativo,
pues, una apuesta por la autorregulacion,

3 Véase Bieling, H-J (2009), «Privat vor staat?», op.cit.,
donde se indica como la Gran Recesién iniciada en 2008
ha supuesto la aceptacion social y politica de la implica-
cién estatal en las instituciones financieras, companias de
infraestructuras e incluso grandes grupos industriales, con
el fantasma de la Gran Depresion de los aios treinta ron-
dando (pag. 112 de la traduccion al inglés).

4 Pueden encontrarse mas datos y detalles de lo que
aqui se expone en Ponce Solé, J., “El fracaso de la Adminis-
tracion garante. Mitos, falacias y lecciones de la pandemia
para las Administraciones Publicas, el Derecho administra-
tivo y la jurisdiccion contencioso-administrativa”, en Revis-
ta General de Derecho Administrativo, octubre, 2021.

5 Para mas detalle, un andlisis de los derechos subje-
tivos sociales y de las obligaciones juridicas derivadas en
Ponce Solé, J., Manual dels Fonaments del Dret Adminis-
tratiu i de la Gestié Publica, Tirant Lo Blanch, 2nda. Edi-
cion, Valencia, 2021.
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que se adjetiva de regulada®, y una pre-
ferencia por la privatizacion. En el primer
ambito, esa autorregulaciéon mal regulada
ha demostrado numerosas deficiencias en
la practica, como sefala la OCDE’, las cua-
les que han sido puestas de relieve también
por la Unién Europea en ambitos como el
sector bancario o la esfera digital. la propia
Comision Europea ha conectado la Gran
Recesion con la deficiente autorregulacion
desplegada por los bancos®.

Asimismo, el Estado Garante conduce
igualmente a una especie de presuncion
en favor de la privatizacién, en la medida
que esta partiendo de la ineficacia e inefi-
ciencia, siempre y en todo caso, de las Ad-
ministraciones Publicas, frente a los agen-
tes privados con animo de lucro, siempre
eficaces y eficientes, supuestamente, lo
que queda desmentido incluso judicial-
mente, al ponerse de relieve, en realidad,
sus sobrecostes e ineficiencias, como en
el &mbito sanitario ha puesto de relieve la
STS, sala de lo contencioso-administrativo,
de 1 de julio de 2021°.

6 Por todos, Darnaculleta, M., Autoregulacién y De-
recho Publico: la autoregulacion regulada, Marcial Pons,
Madrid, 2005.

7 Ocde, Industry Self-Regulation: Role And Use In Sup-
porting Consumer Interests, 2015, Disponible En : «Indus-
try Self-Regulation: Role And Use In Supporting Consumer
Interests (Oecd.Org)»

8 Comisién Europea, Green Paper — Corporate gover-
nance in financial institutions and remuneration policies
{COM(2010) 285 final} {COM(2010) 286 final} {SEC(2010)
669), disponible en: Green Paper — Corporate governan-
ce in financial institutions and remuneration policies
{COM(2010) 285 final} {COM(2010) 286 final} {SEC(2010)
669} — Publications Office of the EU (europa.eu)

9 Nos referimos a la STS de 1 de julio de 2021, en re-
lacion con la privatizacion de la gestion sanitaria en Valen-
cia al grupo Ribera. En la misma se indica que la decision
administrativa de no prorrogar el contrato era conforme a
Derecho, por estar fundamentada en que «Al margen de
los informes sobre la eficiencia, calidad y satisfaccion de los
usuarios en relacion con la prestacion del servicio publico
sanitario mediante el contrato administrativo cuya dura-
cién estaba proxima a su finalizacion, obran en el expe-
diente informes que muestran los concretos efectos de la
gestion por concesion en el departamento de salud de La
Ribera en relacién con el gasto farmacéutico y la compara-
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Dejando ahora de lado las tensiones a
gue ha sido sometido el servicio publico
sanitario debilitado por los recortes e in-
tentos de gestion privada, otros sectores
también muestran los problemas del fun-
cionamiento del mercado en la realidad.
Asi, por ejemplo, cabe mencionar el dra-
ma de las residencias, ambito donde se
ha producido mas de 20.000 muertes de
personas mayores durante la primera ola
de la pandemia en la primavera de 2020'°.
También cabe aludir al gravisimo problema
de la ausencia de vivienda asequible no
segregada en nuestras ciudades''. Proble-
ma que genera el correlativo impacto en la
integridad fisica y psicoldgica de nuestros
conciudadanos, siendo el aumento de sui-
cidios, por ejemplo, uno de los elementos
conectado al problema como han recono-
cido reputados expertos'. Un tercer ejem-
plo lo tenemos en el &mbito de la electri-
cidad, un servicio de interés econémico
general, donde la Ley del Sector eléctrico
tomo la decisién en 1997 de retirar a la
Administracion a una posicion de garante,
pero en un contexto oligopdlico de ausen-
cia de suficiente competencia y presencia
de unos fuertes lobbies privados. El resul-

ciéon con el mismo gasto en los departamentos de salud de
gestion directa, los problemas de control financiero y pre-
supuestario derivados de la concesion, la desconfianza de
la administracién en la empresa concesionaria y la litigiosi-
dad derivada del contrato, ademas de las consideraciones
de la resolucion que decidio la no prérroga del contrato
para evitar la duplicidad en el pago por la administracién
de cantidades que ya habian sido amortizadas por la con-
cesionaria y la obtencion por esta de un beneficio extraor-
dinario, que sin duda es contrario al principio de eficiencia
en la asignacién y utilizacion de los recursos publicos con-
sagrado en el articulo 7 de la Ley Orgénica de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF)».

10 Nos remitimos al completo estudio con numerosos
datos de Rico, M., jVerglenza! El Escandalo de las Resi-
dencias, Planeta, Madrid, 2021.

11 Para mas detalles, Ponce Solé, J., El Derecho de la
Union Europea y la vivienda. Analisis de experiencias nacio-
nales e internacionales, INAP, Madrid, 2019.

12 Asi, por ejemplo, el presidente de la Comisién Na-
cional de Psiquiatria, en una entrevista publicada por el
diario La Vanguardia el dia 22 de marzo de 2013.

tado, més de 20 afos después, ha sido un
aumento importante de los precios de la
electricidad, un incremento de la pobreza
energética y una litigiosidad creciente, por
ejemplo, en relacién con las obligaciones
de servicio publico impuestas por la Admi-
nistracion, a prestar por las empresas pri-
vadas mediante el llamado bono social'.

Estos y otros ejemplos muestran como
la ausencia tradicional o la retirada sobreve-
nida de la Administracion Publica en secto-
res claves para el bienestar de las personas
puede poner en peligro los derechos de los
ciudadanos y la cohesién social y territorial.
El papel de la Administracién, ante graves
problemas afectando a las personas y a sus
derechos, no puede ser, simplemente, el de
permanecer pasiva, debiendo aumentar su
actividad de regulacion en todo lo preciso
y adquiriendo mayor protagonismo presta-
cional, si los intereses generales y los dere-
chos de las personas lo precisan.

Il. La pandemia, la
Administracion y el Derecho
administrativo: el derecho a
una buena administracion y los
estandares de calidad

En el contexto descrito, por otro lado,
hace tiempo ya que desde diversas discipli-
nas se viene insistiendo en la importancia
de la calidad institucional como factor de
buen funcionamiento y desarrollo econd-
mico de una sociedad, elemento que con-
diciona el éxito o fracaso de los pafses'.
Desde una perspectiva juridica, ese debate

13 Un anélisis de estas cuestiones en AA.VV., Pobreza
energética requlacion juridica y proteccion de los derechos
de las personas, Federacion de Municipios de Barcelona e
Instituto TransJus de la Universidad de Barcelona, Barce-
lona. 2018.

14 Acemoglu, D. y Robinson, J., Por qué fracasan los
paises: Los origenes del poder, la prosperidad y la pobreza,
Booket, 2014.
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ha llegado de la mano de los conceptos
juridicos de buen gobierno y buena admi-
nistracion y es igualmente importante'.
Efectivamente, el papel necesario de una
Administracion que no se retire frente a
los retos sociales debe ir acompafiado,
inescindiblemente, de una mejora de la
gestion publica actual en Espafa, que apa-
rece en diversos ranquines internacionales
como manifiestamente mejorable'®.

Y en esa mejora, el Derecho también
tiene una misién relevante a desempenar.
Es por ello que en el prélogo a la decimo-
novena edicion de 2020 del clasico Curso
de Derecho Administrativo de los profeso-
res Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fer-
nandez se sefiala como el derecho a una
buena administracion, «que hasta ahora
no habiamos tomado demasiado en serio»,
estd «llamado a abrir una nueva etapa en
nuestro Derecho y en el Derecho Europeo
en general», lo que ha llevado al profesor
Tomas Ramoén Fernandez a subrayar tam-
bién como el derecho a una buena adminis-
tracion supone «una nueva mirada a la Ad-
ministracion y al derecho administrativo»'’.

El reconocimiento del derecho a una
buena administracion se ha producido por
el TEDH en diversas sentencias, pese a no

15 Para mas detalle y jurisprudencia relacionada, Pon-
ce Solé, J., La lucha por el buen gobierno y el derecho a
una buena administracion mediante el estandar juridico
de diligencia debida, UAH y Defensor del Pueblo, Madrid,
2019. Respecto al buen gobierno, téngase en cuenta los
arts. 25y ss. de la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno.

16 Por todos, véase el informe de Alcald Agulld F. y
Jiménez Sanchez F. publicado en 2018 por el BBVA vy ti-
tulado Los costes econdmicos del déficit de calidad insti-
tucional y la corrupcién en Espana. Consultable en: Los
costes economicos del déficit de calidad institucional y la
corrupcion en Espafna — FBBVA

17 Fernandez, T.R., “El derecho a una buena adminis-
traciéon: una nueva mirada a la Administraciéon y al dere-
cho administrativo”, en Ponce, J. y Villoria, M., Anuario
del Buen Gobierno y de la Calidad de la Regulacion 2020,
Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2021,
pp. 81y ss.
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estar reconocido explicitamente en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, de
donde lo extrae (por ejemplo, entre otras,
Grobelny c. Polonia, de 5 de marzo de
2020). También lo encontramos en el art.
41 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, siendo aplicado en
numerosisimas sentencias por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea, quien con-
sidera este derecho parte de las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros
(sentencia del TJUE de 30 de enero de
2002, Caso T-54/99, Max. mobil Telekom-
munikation Service GmbH. c. Commi).

En Espanfa, el Tribunal Supremo, en una
muy consolidada jurisprudencia, ha de-
clarado la existencia de principios consti-
tucionales de buena administracién por el
Tribunal Supremo espafiol. Asi, entre otras
muchas, la STS de 15 de octubre de 2020
sefala que:

«Es sabido que el principio de buena
administracion estd implicito en nuestra
Constitucion (articulos 9.3, 103 y 106), ha
sido positivizado en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (ar-
ticulos 41 y 42) (...) constituye, segun la
mejor doctrina, un nuevo paradigma del
Derecho del siglo XXI referido a un modo
de actuacion publica que excluye la ges-
tién negligente (...) y —como esta misma
Sala ha sefalado en anteriores ocasiones—
no consiste en una pura férmula vacia de
contenido, sino que se impone a las Admi-
nistraciones Publicas, de suerte que el con-
junto de derechos que de aquel principio
derivan (audiencia, resoluciéon en plazo,
motivacién, tratamiento eficaz y equitativo
de los asuntos, buena fe) tiene —debe te-
ner— plasmacién efectiva y lleva aparejado,
por ello, un correlativo elenco de deberes
plenamente exigible por el ciudadano a los
6rganos publicos».

Por otro lado, la buena administracion
también es reconocida como derecho sub-
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jetivo en diversos Estatutos de Autono-
mia'® y también en leyes autonomicas (gj.
entre otras, Ley catalana 26/2010, art. 22).
Asimismo, principios juridicos de buen go-
bierno se encuentran recogidos en la Ley
estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién y
buen gobierno (arts. 25 y ss.), lo que ha
llevado al Consejo de Transparencia, Ac-
ceso a la Informaciéon y Buen Gobierno a
sefalar que (Resolucién 653/2018): «...de-
rivado del articulo 26.2 a), apartado 5°, de
la LTAIBG, es un principio general de buen
gobierno actuar con la diligencia debida
en el cumplimiento de sus obligaciones
y fomentar la calidad en la prestacion de
servicios publicos. (...) constituye infrac-
cion leve, tipificada en el articulo 29.3 b)
de la LTAIBG el descuido o negligencia en
el ejercicio de sus funciones y el incumpli-
miento de los principios de actuacion del
articulo 26.2. b) ».

En este sentido, un contenido tipico y
especifica de la buena administracion es la
obligacion juridica de las Administraciones
de actuar con la debida diligencia y debido
cuidado en el gjercicio de sus funciones pu-
blicas, que caracteriza especificamente a la
buena administracion. La STS de 19 de fe-
brero de 2019, entre otras muchas, sefiala
gue: «Ya en otras ocasiones hemos hecho
referencia al principio de buena administra-
cion, principio implicito en la Constitucion,
arts. 9.3 y 103, proyectado en numerosos
pronunciamientos jurisprudenciales y po-
sitivizado, actualmente, en nuestro Dere-

18 Téngase en cuenta el art. 30 del Estatuto de Auto-
nomifa cataladn, aprobado por la Ley orgéanica 6/2006, de
19 de julio, el art. 31 del Estatuto de Autonomia andaluz,
aprobado por la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, el
articulo 14 del Estatuto de Autonomia balear, aprobado
por Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, del articulo 12
del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, aprobado
por Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre o el art. 9
de la reforma operada por la Ley Organica 1/2006, de 10
de abril, al Estatuto de Autonomia valenciano.

cho comun , art. 3.1.e) de la Ley 40/2015;
principio que impone a la Administracion
una conducta lo suficientemente diligente
como para evitar definitivamente las posi-
bles disfunciones derivada de su actuacion,
sin que baste la mera observancia estricta
de procedimientos y tramites, sino que mas
alla reclama la plena efectividad de garan-
tias y derechos reconocidos legal y consti-
tucionalmente...»

Debida diligencia y debido cuidado,
propios de la obligacion de buena adminis-
tracion, que debe aplicarse también, claro,
a la no violacion, proteccion y promocion
de los derechos subjetivos sociales consti-
tucionalmente reconocidos. Derechos que,
como los llamados civiles y politicos, si es
que tiene sentido establecer distinciones
entre derechos profundamente entrelaza-
dos, pueden suponer gasto publico, si bien
no siempre es ello preciso (puesto que ha-
bra ocasiones en que con una simple regu-
lacion podran hacerse efectivos, ej. reser-
vas por el planeamiento urbanistico para
vivienda sometida a un régimen de protec-
cién publica, art. 20.1 b del Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana).

Todas estas normas juridicas vigentes, y
la jurisprudencia que las interpreta, ponen
en el centro del debate juridico la relevan-
Cia que para una sociedad, no solo para
sus agentes econémicos con animo de lu-
cro, tiene una Administracion robusta que
administre bien y cumpla sus obligaciones
juridicas al respecto. Para tener una Admi-
nistracion Publica que no se retire cuando
no debe, abandonando a su suerte a los
ciudadanos, es preciso, pues, tomarse la
buena administracién y el buen gobierno
en serio y que se hagan posible gracias a
un conjunto de técnicas juridicas, habitual-
mente preteridas en nuestra cultura juridi-
ca, pero ya a nuestra disposicion: desde la
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aplicacion de los principios de buena re-
gulacion y mejora normativa, que ya han
conducido a la anulacion por el TS espafiol
de un Real Decreto (STS de 4 de junio de
2020, rec. 33/2019), hasta la regulacion,
obligada ahora para Espafia por una Direc-
tiva de la Union Europea', del papel de
los alertadores o denunciantes y de su pro-
teccion frente a represalias, pasando por
otras técnicas juridicas disponibles (Cartas
de Servicio, Registros de lobbies, Cédigos
de Conducta...)%.

Sin olvidar, por supuesto, la lucha con-
tra la mala administracion y la corrupcion,
ambito en el que en los ultimos afos los
esfuerzos han venido sobre todo del incre-
mento, en ocasiones asfixiante, del control
interno formal por parte de los interven-
tores, mas que de esfuerzos para el buen
gobierno y la buena administracion. Lejos
de avanzar decididamente en medidas efi-
caces y probadas en otros paises de pre-
vencion real de la mala administracion (no
sélo la corrupcién, también la negligente),
por ejemplo, se carece aun de un Plan Na-
cional Anticorrupciéon; no existe aln una
ley estatal de lobbies; no tenemos de re-
gulacion en materias como el public com-
pliance publico o la huella normativa; hay
una deficiente regulacion de los conflictos
de intereses y de otros aspectos ligados a
la buena gestion. Aspectos que son inexis-
tentes en el momento de escribir estas li-
neas o bien anticuados y/o insuficientes,
pero en todo caso cruciales para la buena
gestion, también de los fondos publicos.

19 Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento europeo y
del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la protec-
cion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unién.

20 Al respecto, véase el Anuario del Buen Gobierno
y de la Calidad de la Regulacion, dirigidos por Ponce, J. y
Villoria, M. y editados por la Fundacién Democracia y Go-
bierno Local, en sus ediciones de 2020 y 2021, dedicadas,
respectivamente a la calidad normativa y a la transposiciéon
de la directiva de whiseltblowers.
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La Orden HFP/1030/2021, de 29 de sep-
tiembre, por la que se configura el siste-
ma de gestion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, de forma tar-
dia y parcial, se preocupa por la existencia
de planes anticorrupciéon que prevengan
los riesgos de fraude en la gestion de los
fondos de la UE Next Generation. Pero ;y
respecto el resto de fondos publicos? ¢Y
cuando no estan en juego fondos publicos,
pero puede producirse igual un supuesto
de mala administracion o corrupcion?

lll. El papel actual de la jurisdiccion
contencioso-administrativa

de conformidad con la buena
administracion de justicia

lll.1. Control judicial de legalidad
y proteccion del derecho a una
buena administracion: la buena
administracion judicial

iQué papel tiene especificamente el
control judicial contencioso en el marco de
este Estado Social y Democratico de Dere-
cho donde la Administracion debe mante-
ner su necesario papel de servicio a los in-
tereses generales (art. 103 CE) en tiempos
dificiles?

El importante papel de la jurisdic-
cion contenciosa es, desde luego, el que
siempre ha tenido. En primer lugar, el de
proteger los derechos de los ciudadanos
afectados por la actividad administrativa
controlando la legalidad de ésta (arts. 24y
106.1 CE). Pero también deberia reforzar,
en segundo lugar, su otra relevante fun-
cioén, a veces olvidada e implicita en esta
primera: la de contribuir con su control a
la buena gestion publica y a la defensa de
la buena administracion.

Para ello, creemos que jueces y magis-
trados pueden y deben emplear a fondo
las posibilidades que ya hoy en dia otorga
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ya la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa, considerandose, en su caso, Si
fuera preciso, alguna modificaciéon futura
a la misma.

Por otro lado, si bien no vamos a de-
tenernos ahora en este aspecto, dicha
tarea judicial, a su vez, debe desarrollarse
también conforme a las exigencias de una
buena administracion de justicia, a la que
se refiere la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, en distintos articu-
los (81.3, 152.1. 3°, 165, 167.1, 268, 269,
292, 293, 296) pero sin definir el concep-
to. La misma es citada no infrecuentemen-
te también por nuestro Tribunal Supremo
(por todas, STS, sala de lo contencioso, de
11 de junio de 2020, aludiendo al “princi-
pio de una buena administracién de justi-
cia”), por el TJUE (en numerosas sentencias
como la STJUE de 6 de octubre de 2009,
asunto C-40/08, Asturcom Telecomunica-
ciones, S.L., y Cristina Rodriguez Noguei-
ra, apartado 36) y por el TEDH, quien ha
declarado que el derecho de acceso a un
tribunal se ve menoscabado cuando las
normas dejan de servir a los objetivos de
seguridad juridica y de buena administra-
cién de justicia y constituyen una especie
de barrera que impide al litigante que el
tribunal competente se pronuncie sobre el
fondo de su asunto (véase la STEDH 14 de
septiembre de 2021, caso de Inmobiliza-
dos y Gestiones S.L. v. Spain, asunto en el
gue Espafia se vio condenada a indemnizar
con 16.600 euros a una empresa por una
disparidad de criterios de la sala de lo con-
tencioso del Tribunal Supremo ante cinco
casos idénticos).

En todo caso, sin animo de profundi-
zar en el tema, que mereceria en si mis-
mo otro analisis independiente de éste, la
buena administracion a la que nos hemos
referido en este articulo en secciones pre-
vias seria, desde luego, de aplicacion al ser-

vicio publico competencia de la Adminis-
tracion Publica encarnada en el Ministerio
de Justicia y las Consejerias de Justicia de
las Comunidades Auténomas. En cuanto
a la actividad de los Jueces y Tribunales, a
la potestad jurisdiccional, el juzgar y el ha-
cer ejecutar lo juzgado, es ahi donde tiene
campo de recorrido este poco estudiado
principio de buena administracion de jus-
ticia, que, de acuerdo con la diversa juris-
prudencia antes citada y otras decisiones
judiciales, exige de esos jueces y tribunales
una diligencia debida o debido cuidado
para evitar el entorpecimiento del derecho
a una tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)*'
que debe ser, ademas, de conformidad con
los mandatos constitucionales a todos los
poderes publicos, no sélo el administrativo,
no arbitraria (art. 9.3) y eficiente y econé-
mica en el uso de los recursos publicos (art.
31.2 CE). Ello nos llevaria a plantearnos la
necesidad de precisar el estandar de dili-
gencia debida judicial, como en el caso ad-
ministrativo, y las técnicas de garantia de
éste, que, salvando las distancias, pueden
articularse en sintonia con los exigidos al
poder ejecutivo (establecimiento de estan-
dares de calidad, motivacion suficiente de
las decisiones, etc.).

En definitiva, podemos decir que la
buena administracién administrativa y la
proteccion del correlativo derecho de las
personas a la misma exige un control ju-
dicial desplegado conforme, a su vez, al
principio de buena administracion judicial.

En todo caso, retomando esa funcion
judicial de contribucion a la buena admi-
nistracion del poder ejecutivo mediante su

21 STC 62/2020, de 20 de junio, el 6rgano judicial
debe actuar con diligencia y agotar los medios de averigua-
cién del domicilio real para obtener una notificacion per-
sonal y efectiva de la existencia del proceso de reclamacion
de rentas arrendaticias y desahucio. Sentencia 113/2021,
de 31 de mayo de 2021, deber de motivacion judicial re-
forzada cuando estan en juego derechos constitucionales
de menores, discapacitados y familias.

"1
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control a ella se referia ya la ley de la juris-
diccién contenciosa de 1956, que lo decia
con claridad en su Preambulo: «Y asi, la
necesidad de una Jurisdiccién contencio-
so-administrativa eficaz trasciende de la
orbita de lo individual y alcanza el &mbito
colectivo...y de ahi la certeza del aserto de
gue cuando la Jurisdiccion contencioso-
administrativa anula los actos ilegitimos de
la Administraciéon, no tan sélo no menos-
caba su prestigio y eficacia, sino que, por
el contrario, coopera al mejor desenvolvi-
miento de las funciones administrativas y
afirma y cimenta la autoridad publicax.
Esa funcién ha estado siempre ahi, des-
de luego. Lo que ocurre ahora es que el
Derecho Administrativo ha sido capaz de
tecnificar el derecho a una buena adminis-
tracion de los ciudadanos frente al poder
ejecutivo en las Ultimas décadas y dicha
tecnificacion, como nos muestra el TEDH,
el TJUE, otros tribunales de nuestro en-
torno y nuestros propios tribunales, debe
permitir a los érganos judiciales proteger
dicho derecho y hacer cumplir sus obliga-
ciones, siempre, naturalmente, sin violar
el art. 71.2 LJCA y sin traspasar, pues, sus
limites y funciones constitucionales.

lll.2. La utilizacién de las posibilidades
concretas ya abiertas por la LICA para
proteger el derecho

a una buena administracion.

La jurisdiccién contenciosa parece estar
en la actualidad deficientemente equipada
por la Ley para proteger adecuadamente
en sus sentencias el derecho a una bue-
na administracién, no sélo del litigante
sino de terceras personas afectadas re-
petidamente por similares casos de mala
administracion y que no comparecen en
el litigio concreto. Ahora bien, con los
mimbres legales existentes, creemos que
es posible para los jueces y magistrados
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del contencioso sequir avanzando desde
la lucha contra las inmunidades del poder,
por emplear el titulo del importante traba-
jo del profesor Garcia de Enterria??, hacia
una nueva batalla por el buen gobiernoy
la buena administracién, que también les
incumbe. Todo ello sin perjuicio de posi-
bles propuestas de lege ferenda, algunas
de las cuales se van aqui también a sugerir.
En concreto:

1. Asi, los 6rganos judiciales del con-
tencioso debieran considerar que la exis-
tencia de un derecho a una buena admi-
nistraciéon de las personas esta estrecha-
mente ligada con un cambio importante
en el concepto de discrecionalidad admi-
nistrativa: ésta, como se sostuvo durante
tanto tiempo, y aun puede oirse y leerse
hoy en dia, ya no puede ser considerada
como una libertad de elecciéon entre indi-
ferentes juridicos?®. No existe total libertad
para decidir no importa qué de no impor-
ta qué manera, como ha recordado muy
oportunamente Schmidt-Assman?4, sino
obligaciéon juridica administrativa de si-
tuarse con la diligencia y el cuidado debi-
do en la situacion idonea para obtener la
mejor decisién posible por exigencia de la
buena administracion. El Derecho, enton-
ces, no puede ser indiferente a la eleccién
administrativa entre alternativas, sino que

22 Fruto de la conferencia pronunciada en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Barcelona en la primavera
de 1962. Garcia de Enterria, E, «La lucha contra las inmuni-
dades del poder en el derecho administrativo (poderes dis-
crecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)»,
Revista de Administracién Publica, n.° 38, pp. 159y ss.

23 Por todas, STS de 1 de junio de 1987, que sefala
que la discrecionalidad es la “potestad que tiene la Admi-
nistracion para elegir entre varias alternativas legalmente
indiferentes, ya que la decision discrecional se basa en cri-
terios extrajuridicos, de oportunidad o conveniencia, que la
ley no predetermina sino que deja a su libre consideracién
y decision, pudiendo en consecuencia optar segun su cri-
terio subjetivo”.

24 Schmidt-Assmann, E., Teoria general del derecho
administrativo como sistema, Marcial Pons, Madrid, 2003,
pp. 347y ss.
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es sensible a la buena administraciéon de la
discrecionalidad?>.

2. Este crucial punto de partida afec-
ta, deber afectar entonces, a la relevancia
del procedimiento debido administrativo,
vinculado al derecho a una buena admi-
nistracion?®. Ello incide sobre la incorrecta
denominacién, frecuente en la jurispru-
dencia y doctrina, de los llamados vicios
formales, saco juridico en el que se mete
errénea e indiscriminadamente a la mala
administracion que afecta a aspectos
procedimentales, cuando no deberian
confundirse éstos con la forma de las de-
cisiones administrativas (ésta prevista en
el art. 36 Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo Comun),
distinta del procedimiento administrativo
debido ligado a la buena administracion,
no solo a la defensa, lo que deberia con-
llevar una reinterpretacion de la aplicacion
del actual art. 48 LPAC?’. Es mas, los prin-

25 Diversas sentencias del Tribunal Supremo espafol
acogen este enfoque, como la de 7 de octubre de 1999,
preguntandose respecto al ejercicio de la discrecionalidad
si: “en un Estado de derecho puede admitirse la existencia
«a priori» de algo «indiferente juridicamente»” o la de 26
de febrero de 1990 indicando como el Derecho administra-
tivo “ya no aspira solo a la defensa del ciudadano frente
a las injerencias indebidas de los poderes publicos, sino a
conseguir una Administracion prestadora eficaz de servi-
cios publicos”. En las sentencias del TS de 10 de febrero de
1984 (Ar. 795) y de 11 de abril de 1994 (Ar. 1918) se sefiala
que “en manera alguna cabe confundir la discrecionalidad
con el libre arbitrio, por cuanto que si este puede ser fruto
de una decisién carente de la necesaria motivacion y funda-
mento, la discrecional es resultado de una libertad decisora
que se produce en el animo del érgano resolutivo y deciso-
rio como resultado de un proceso razonado e intelectivo en
el que sin duda habran de ser valoradas las circunstancias
que puedan dar lugar y contribuir a que esa decision sea
adoptada con la mejor voluntad y buen criterio”.

26 La jurisprudencia contenciosa sefiala cada vez con
mas determinacion la importancia del procedimiento ad-
ministrativo debido para el respeto de los derechos de los
ciudadanos y también la garantia de la buena administra-
ciéon. Véanse, por ejemplo, la STS de 3 de desembre de
2020 o la STS de 27 de mayo de 2020.

27 Con mas detalle sobre este punto (la necesidad de
no aplicar a defectos procedimentales la referencia del art.
48.2 LPAC a defectos de forma y de aplicar para aquellos
el art. 47.1 en su caso o el 48.1), vid. Ponce Sol¢, J., La
lucha...op.cit., pp. pp. 211y ss.

Cipios basicos del procedimiento debido y
al menos algunas reglas de este debieran
extenderse por el legislador también a los
privados que realizan actividad adminis-
trativa y su respeto ser conocido por la
jurisdiccion contenciosa, modificando, en
lo preciso, el ambito de aplicacion de la
legislacion de procedimiento y de la LICA
en el futuro®.

3. En el control del desarrollo de la ac-
tividad administrativa mediante el procedi-
miento, serfa crucial también el papel de la
jurisdiccién contenciosa en la precisiéon del
estandar juridico de debida diligencia o de-
bido cuidado administrativo, especialmen-
te ante la falta actual de una definicion
precisa legal en Espafa?®, como si ocurre
en el &mbito privado respecto a la diligen-
cia de un buen padre de familia (Codigo
Civil, arts. 1.094, 1.104.2, 1.903) o a la de

La STS 14 de abril de 2021, muy acertadamente, des-
taca que «el derecho al procedimiento administrativo de-
bido, que es corolario del deber de buena administracion,
garantiza que las decisiones administrativas en materia
subvencional se adopten de forma motivada y congruen-
te con el iter procedimental, sin incurrir en desviacion del
procedimiento, en la medida que se requiere que no haya
discordancias de caracter sustancial entre los datos facticos
relevantes, la fundamentacién juridica obrante en el ex-
pediente y el contenido de la decisién administrativa. Este
deber constitucional de buena administracion exige que las
Administraciones Publicas respeten el deber de motivacion
y los principios de objetividad, transparencia y racionali-
dad, conforme a lo dispuesto en los articulos 35y 129 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas. En este
contexto, referido al deber de la Administracién de cumplir
las garantias procedimentales, consideramos que se ha
infringido el derecho al procedimiento debido, cuyo reco-
nocimiento, como derecho procedimental de naturaleza
constitucional, se infiere del articulo 24 de la Constitucion,
que garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva, que
se incardina en el derecho general de proteccion juridica, y
del articulo 103 del Texto Fundamental, que enuncia como
principios rectores del actuar administrativo el principio de
objetividad...»

28 Ponce, J., “El Derecho administrativo...”, op.cit.

29 En otro lugar, hemos propuesta normativa concreta
de estandar de conducta para ser incluida de lege feren-
da en la legislacion de funcién publica, de transparencia,
acceso a la informacién y buen gobierno y en la de proce-
dimiento administrativo comun. Véase para mayor detalle,
Ponce Solé, J., La lucha...op.cit.
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un ordenado empresario (arts. 225y 226
de la Ley de Sociedades de Capital, modifi-
cada por laley 31/2014, de 3 de diciembre,
y la muy interesante jurisprudencia de con-
trol del mismo, que puede ser inspiradora
para el control de la Administracion®°).
3.1. El derecho a una buena adminis-

tracion (que también es principio general y
valor juridico) implica en definitiva que los
altos cargos y los empleados publicos en
cumplimiento de sus obligaciones de buen
gobierno y buena administracién deberan
actuar:

— con la diligencia de un cuidadoso servi-
dor publico (art. 26 Ley estatal 19/2013:
“Actuaran con la diligencia debida en
el cumplimiento de sus obligaciones y
fomentaran la calidad en la prestacion
de servicios publicos”), agotando la di-
ligencia en el caso de manejo de cau-
dales publicos y afectacion de derechos
constitucionales

— actuando solo en ausencia de conflic-
tos de intereses,

— con la informaciéon necesaria,

— teniendo en cuenta los factores rele-
vantesy

— otorgando a cada uno de los mismos
su debida importancia en la decision,
excluyendo de su consideracion todo
elemento irrelevante,

— motivando suficiente y congruentemen-
te la misma en relacién con la funda-
mentacion existente en el expediente.
En otro lugar’’, hemos recreado la

conocida férmula empleada por la juris-

prudencia norteamericana desde hace
décadas —creada por el juez Hand en sus

30 Por ejemplo, STS de 1 de junio de 2016, sala de
lo Civil, refiriéndose al deber de diligencia de un adminis-
trador. Un comentario a esta jurisprudencia en De Miquel
Berenguer, Los Deberes de los Administradores Sociales,
Uno, 2017.

31 Para una explicacién mas detallada, con diversos
ejemplos, Ponce Solé, J. (2021), Manual de Fonaments del
Dret Administratiu..., op.cit, pp. 130y ss.
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sentencias®’— para determinar la violacién
de la obligaciéon de cuidado y la existencia
0 no de responsabilidad. Podriamos decir
que el punto éptimo de cuidado, que im-
plica la diligencia debida en cada actuacion
administrativa (es decir, el nivel de cuidado
que se tiene que desplegar para el cum-
plimiento de la obligaciéon de buena ad-
ministracion a la vista de las circunstancias
del caso concreto) seria aquel que permite
cumplir la siguiente condiciéon: c=p x D
La c representa el coste de la medida
adicional de buena administracién consi-
derada®. La p representa cuanto se reduce
la probabilidad de tomar una decision des-
acertada cuando se adopta la medida adi-
cional de buena administracién considera-
da**. D es el perjuicio derivado de tomar
una decision desacertada®. La magnitud o
gravedad de este perjuicio puede depen-
der de varios factores, entre los que nos
parecen destacables los siguientes:
— la afectacion de la esfera personal y pa-
trimonial del ciudadano

32 Billings Learned Hand (27 de enero de 1872 - 18
de agosto de 1961) fue un juez estadounidense. Formo
parte del Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el
Distrito Sur de Nueva York y posteriormente del Tribunal de
Apelacion de los Estados Unidos para el Segundo Circuito.
En 2004, Hand habia sido citado mas veces por los juristas
y por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos que cual-
quier otro juez de primera instancia.

33 Una respuesta mas detallada a las alegaciones pre-
sentadas por los interesados o los ciudadanos, la apertura
o no de un tramite de prueba, una vigilancia mas estricta
de un preso que podria suicidarse, etc.

34 Por ejemplo, una respuesta mas cuidadosa a ale-
gaciones implica una mayor ponderacién de las mismas y
puede suponer la reduccion de la probabilidad de no consi-
derar problemas o alternativas relevantes, mayor atencion
para evitar que un preso disponga de un instrumento por
auto lesionarse....

35 La muerte de un preso por suicidio por no haber
adoptado el cuidado necesario en su seguridad, el derro-
che de dinero publico en una infraestructura innecesaria
—una autopista, un aeropuerto, un equipamiento cultural—-,
que no es utilizada por los ciudadanos por no haber pon-
derado alternativas y datos relevantes o la falta de agua
en un nuevo desarrollo urbano, por no haber pedido un
informe que advirtiera de este hecho...
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— el riesgo derroche de caudales publicos
— el nuimero potencial de afectados por la
decision.

Esta gravedad sera maxima, pues,
cuando afecte a derechos constitucionales
fundamentales, de una pluralidad inde-
terminada de personas y suponga uso de
caudales publicos (lo que implicara un ni-
vel equivalente, esto es acorde con la gra-
vedad y por tanto alto, del debido cuidado
o debida diligencia a desplegar®) e ira dis-
minuyendo (y con ella, el grado de debido
cuidado exigible a la Administracién) cuan-
do afecte a derechos constitucionales no
fundamentales, a simples derechos legales
0 a meros intereses legitimos, no suponga
gasto de caudales publicos y tenga tras-
cendencia solo individual (ej. acto adminis-
trativo o contrato), en vez de general (g].
reglamento o plan).

Entonces, p x D representa el beneficio
gue se obtiene al adoptar la medida adi-
cional de buena administracion. Este be-
neficio tiene dos ingredientes: la reduccion
de la probabilidad de cometer una equivo-

36 Varias decisiones del Tribunal de Cuentas han dado
alguna pista complementaria sobre este nivel de diligencia
de los servidores publicos, en relacién, especificamente, al
manejo de caudales publicos. Un analisis de las decisiones
del Tribunal de Cuentas recaidas en procedimientos de re-
integro permite detectar decenas de sentencias referidas al
nivel de diligencia exigible a un servidor publico en el ma-
nejo de caudales publicos, que es superior a la del gestor
de un patrimonio privado.

El Tribunal de Cuentas ha sefialado que la diligencia
exigible a un gestor publico es superior a la del gestor
privado, puesto que se trata de una diligencia cualificada,
puesto que “el gestor de fondos publicos esta obligado a
una diligencia cualificada en la administraciéon de los mis-
mos, que se superior a la exigible al gestor de un patrimo-
nio privado”. Siendo necesario el que se ha denominado
como “agotar la diligencia”.

Valga por todas, sobre este tema, la sentencia n.°
A8/13 del Tribunal de Cuentas del afio 2014, especificando
en sentencia de 31 de marzo de 2008, que, en el &mbito
contable, ha de exigirse al gestor de fondos publicos «una
especial diligencia en el cumplimiento de las obligaciones
de custodia, justificacién y rendicién de cuentas, en cuanto
su incumplimiento da lugar a una conducta, generadora
de dafos y perjuicios, que puede considerarse socialmente
reprobable».

cacion y el dafo derivado de cometer una
equivocacion?®,

En consecuencia, se violaria la obli-
gacion juridica de buena administracion
propia de este derecho por una autoridad
publica cuando se omita por el decisor
administrativo una medida de cuidado si
c < p x D. Caso en gque el control judicial
deberia determinar la ilegalidad del com-
portamiento administrativo y adoptar las
medidas solicitadas y oportunas.

3.2. Ademas, creemos que deberia
procederse a una interpretacion del art.
29 LJCA, o a su modificacion futura®, de
tal manera que permitiera su puesta en
marcha en caso no soélo de inactividad to-
tal sino también de ausencia de diligencia
debida por parte de la Administracion. En
todo caso, dicha falta de diligencia debe-
ria entenderse que siempre tiene cabida al
impugnar una actividad o inactividad ad-
ministrativa, aunque no sea por la via del
art. 29 LUCA. Un ejemplo en tal sentido lo
encontramos en el ambito de la pandemia
en la STS 8 de octubre de 2020, en la que
se declara la violacion del ordenamiento
juridico por actuacién insuficiente al pro-

37 Hay que senalar finalmente que la probabilidad de
cometer una mala administracién puede depender de va-
rios factores, ademas del nivel de cuidado adoptado, por
ejemplo: de la incertidumbre que pueda existir en cada
caso sobre cudl es la decision mas acertada, asi como de
los incentivos o des incentivos que tenga lo decisor para
buscar la buena administracion (asi, por ejemplo, si la ca-
rencia de diligencia le provoca o no repercusiones persona-
les desfavorables, como por ejemplo una posible sancién
disciplinaria o la necesidad de resarcir el dafio causado con
su patrimonio personal).

Cuanto mayor sea la incertidumbre existente y mas dé-
biles los incentivos de las autoridades administrativas para
tomar decisiones acertadas (discrecionalidad), mas gran-
de serd la probabilidad que estas se equivoguen y, por lo
tanto, mayor sera el beneficio derivado de exigir medidas
adicionales de buena administracién. De aqui la importan-
cia de adecuados disefios organizativos, procedimentales y
de funcién publica para incentivar la buena administracion
estableciendo las medidas adecuadas.

38 En otro lugar, hemos propuesto una redaccion po-
sible alternativa. Véase para mayor detalle, Ponce Solé, J.
La lucha...op.cit.
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porcionar medidas de proteccién contra el
virus a sanitarios, pues pese a no aplicarse
el art. 29 LJCA se declara un supuesto de
mala administracion por falta de la debida
diligencia, lo que comporto la estimacion
parcial del recurso y la declaracion judicial
de "que los profesionales sanitarios care-
cieron de los medios de proteccién necesa-
rios lo cual supuso un serio riesgo para los
derechos fundamentales que les reconoce
el articulo 15 en relacién con los articulos
43.1y 40.2 de la Constitucion”.

4. La existencia de un derecho a una
buena administracion deberia incidir sobre
el modo de entender la legitimacion proce-
sal para impugnar decisiones administrati-
vas gque pudieran vulnerarlo. La nocién de
interés legitimo debiera extenderse a todas
aquellas situaciones en que una persona
defiende su derecho a una buena adminis-
tracion e impugna decisiones que pueden
afectar a éste, por una ilegal gestion del
patrimonio publico o de los servicios pu-
blicos (incluida su contratacion con priva-
dos®), al ser, como minimo, negligente y
afectarle en su esfera de contribuyente y
usuario de dicho patrimonio o servicio, por
no respetar la administracion los principios
de buena administracién y las obligaciones
juridicas de la misma.

El favorecimiento de la concesién de le-
gitimaciéon basada en el propio derecho a
una buena administraciéon cuando esté re-
conocido por el ordenamiento juridico (o al
menos una interpretacion amplia del inte-
rés legitimo sobre la base de los principios

39 Téngase en cuenta, en este sentido, la preocupa-
cion por la adjudicacion de contratos de gestiéon de servi-
cios publicos, como reconocido dmbito de alto riesgo de
mala administracion, como recuerda Gimeno Feliu y ha
destacado el Parlamento de la UE. Gimeno Feliu, J. M.2,
«Decdlogo de Reglas para prevenir la corrupciéon en los
Contratos Publicos», en Observatorio de la Contratacion
Publica, 12 de noviembre de 2014, disponible en:

http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.
detalle/id. 180/relcategoria.208/relmenu.3/chk.1b2c9f6d
99eecf44223c17ac60720747
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constitucionales de buena administracion)
no es, sin embargo, la postura mantenida
hasta ahora por la jurisprudencia, como ha
destacado y criticado la doctrina®. Si no se
produjera esa necesaria evolucion jurispru-
dencial, entonces deberia plantearse por el
legislador una apertura de la legitimacion,
mediante, por ejemplo, una accién publica
en defensa de esa buena administraciéon®,
como se ha hecho en otros paises*.

5. Lo que se acaba de decir se relacio-
na también con la importante defensa ju-
dicial de la buena administracién median-
te la proteccion de los denunciantes de
corrupcion o de mala administracion. La
préxima transposicion en Espafia de la Di-
rectiva de Whiseltblowers, esto es relativa

40 Castillo Blanco, F, “La ciudadania y su exigencia
de buena administracién: jseria preciso repensar la legi-
timacién activa en la jurisdiccién contenciosa?”, articulo
aparecido en el blog de ACAL el 25 de enero de 2021, con-
sultable en: La ciudadania y su exigencia de buena admi-
nistracion: ;serfa preciso repensar la legitimacion activa
en la jurisdiccion contenciosa? — ACAL (acalsl.com). Tam-
bién Chaves Garcia, J.M., “No habra accién publica para
los malvados contratos y concesiones de servicios publicos,
Supremo dixit”, articulo aparecido en el blog Delajusticia.
com el dia 11 de enero de 2021, disponible en: No habra
accion publica para los malvados contratos y concesiones
de servicios publicos, Supremo dixit delalusticia.com El
rincon juridico de José R. Chaves.

41 Ya planteada en el ambito de la contratacién, por
ejemplo por Gimeno Feliu, J. M., «El necesario big-bang
contra la corrupcién en materia de contratacién publica y
su modelo de control», RITI, 2016, septiembre-diciembre,
destaca que: "Por ello, extender la accion publica —o al
menos amplia, més alld de los potenciales licitadores— en
defensa del derecho a una buena administracion puede
ser;(...), una solucion muy efectiva”. También véase Vicen-
te Davila, F, 2018, “La dimensién colectiva del derecho a
una buena administracién contractual: jun status de ac-
cién publica en el sistema de control de la contratacion
publica?”, en Observatorio de la Contratacién Publica, 9
de abril de 2018, disponible en: La dimension colectiva
del derecho a una buena administracion contractual: jun
status de accion publica en el sistema de control de la
contratacién publica? Observatorio de Contratacién Pu-
blica (obcp.es).

42 En este sentido, es ilustrativa la experiencia italiana,
que, desde la reforma Brunetta de 2009 ha abierto la le-
gitimacién para recurrir supuestos de mala administracion
(a través de la denominada class action administrativa) o la
accion publica prevista en la Constitucién colombiana de
1991 y regulada legalmente para poder defender la mora-
lidad administrativa.
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a los denunciantes o alertadores (Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento europeo y
del Consejo de 23 de octubre de 2019 re-
lativa a la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho
de la Unioén). Es este un tema muy poco
cuidado hasta ahora por el Derecho Ad-
ministrativo espafiol y la transposicién es
una oportunidad legislativa para extender
la legitimacién procesal del denunciante
no sélo a la proteccion de la buena admi-
nistracién en la tramitacion de la denun-
cia, como hasta ahora sucede®, sino mas
alla, hacia el correcto desarrollo del pro-
cedimiento iniciado posteriormente como
consecuencia de la denuncia, lo que ahora
es negado*.

6. Una vez ya introducidos en el pro-
ceso contencioso, las obligaciones de bue-
na administraciéon hacen que la prueba de
ésta le corresponda a la Administracion
Publica, mediante la exhibicién del expe-
diente, la decision adoptada y su correcta
motivacion y la crucial relacion entre estos
tres elementos, como garantia de la debida
diligencia en la ponderaciéon administrati-
va, siendo necesario un urgente replantea-
miento de la laxa jurisprudencia existente
sobre motivacion in aliunde*. Debe acla-

43 Asi, la STS 18 de enero de 2019, en casacion, sala
de lo contencioso, sefala que, aunque la persona que de-
nuncie sea soélo denunciante (esto es, no sea interesado en
relacion con la apertura de un procedimiento de oficio sub-
siguiente), si tiene legitimacion para recurrir el archivo de la
denuncia, esto es, para discutir, en definitiva, el respeto del
derecho a una buena administracion.

44 El denunciante no tiene legitimacién judicial en el
contencioso, en cambio, de forma automaética, para discutir
la tramitacion y resultado del posterior posible procedimien-
to efectivamente iniciado de oficio a raiz de su denuncia
(s6lo la tendra si puede probar un derecho o interés legi-
timo especifico: la STS de 18 de enero de 2019, parece no
reconocer entre ellos la defensa de la buena administracion,
aunque tampoco lo niega.

45 Una acertada critica tanto de la regulacion como de
la interpretacion jurisprudencial actual en Morata Casellas,
H., «La motivacion in aliunde de los actos administrativos:
juna regulacion insuficiente?», Revista Juridica de les llles
Balears, nim. 19, 2021.

rarse gque el privilegio de autotutela decla-
rativa o ejecutividad no supone una pre-
suncion de buena administracion, sino que
esta ha de ser efectivamente probada en el
proceso mediante la demostracion de una
cuidadosa consideracion de los elementos
relevantes en sede administrativa, no ex
post facto durante el proceso.

7. En ese mismo sentido, y respecto
de las medidas cautelares, el concepto
jurisprudencial de fumus boni iuris del re-
currente, que completa la regulacion del
art. 130 LUCA, deberfa incluir la posible
apariencia de mala administracion, por
violaciéon de la debida diligencia o debido
cuidado mencionados, que pudiera detec-
tar el érgano judicial.

8. En cuanto a la responsabilidad pa-
trimonial, en buena parte sostenida en la
realidad jurisprudencial sobre el elemen-
to de la negligencia, pese al mito doctri-
nal de su objetividad*®, cuando no se han
aprobado estandares concretos de buena
administracion por las Administraciones,
deberia partirse de una presuncién de
mal funcionamiento, tanto cuando estos
estandares deben ser incluidos en Cartas
de Servicios de aprobacion obligatoria y
vinculantes, como ocurre en el ambito au-
tonémico (por ejemplo, art. 59 Ley catala-
na 19/2014), como cuando, como sucede
aun actualmente en el ambito estatal, en
espera de un necesario cambio normativo
futuro, las Cartas son de aprobacion vo-
luntaria, pero pudiendo aprobarse, no se
establecieron antes del dafio causado®’.
Debera ser la Administracion, en definiti-
va, quien justifique debidamente qué es-

46 Véase el andlisis empirico al respecto contenido en
los sucesivos Informes sobre la Justicia Administrativa_dirigi-
dos por la profesora Silvia Diaz, y publicados por la CIJA de
la UAM en colaboracién con el CGPJ.

47 Caraza, M., La responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién y su relacién con los estandares de calidad de
los servicios publicos, Instituto Nacional de Administracion
Publica, Madrid, 2016.
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tandar aplicd y por qué el mismo respeto,
o no, el derecho a una buena administra-
cion“®, no pudiendo ni debiendo el 6rgano
judicial suplir tal justificacién ni imponer
sus estandares subjetivos, como viene, no
infrecuentemente, sucediendo.

9. En esa misma direccioén, los 6érganos
judiciales tienen a su alcance, si la detectan
pese a la no alegacion del recurrente, sus-
citar la cuestion de la violacion del derecho
a una buena administracion, utilizando el
art. 33.2 LICA.

lll.3. La mala administracion
sistémica y el papel de la jurisdiccion
contenciosa

Este papel activo, dentro del &mbito de
sus funciones constitucionales, del control
judicial de las Administraciones tiene una
especial relevancia en aquellos casos que
podriamos denominar de mala administra-
cion sistémica, esto es de violacion repe-
tida del derecho a una buena administra-
cion de los ciudadanos, por un defectuoso
disefo institucional, sea organizativo sea
procedimental, que estd generando vulne-
raciones repetidas de la buena administra-
Cion en casos muy similares a muy distintos
ciudadanos.

1. En esta linea, salvando las distan-
cias, claro —y sin perjuicio de la necesaria
articulacién en nuestras normas adminis-
trativas—, son interesantes algunas de las

48 Por aplicacion de la regla general del art. 1214 del
Cédigo civil, como sefala entre otras muchas la STS de
7 de marzo de 1995. Véase al respecto la STS de 11 de
junio de 1998 recogiendo la doctrina de la STS de 12 de
marzo de 1997. Por otro lado, de acuerdo con la doctrina
contenida en la STS 7/1994, de 17 de enero y también en
la STS 227/1991, de 28 de noviembre, cuando las fuentes
de prueba se encuentran en poder de una de las partes
del litigio, la obligacion constitucional de colaborar con los
tribunales en el curso del proceso (articulo 118 CE) com-
puerta que esta parte es quien tenga que aportar los datos
requeridos, a fin de que el érgano judicial pueda descubrir
la verdad.
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reflexiones suscitadas por la Circular de
2016 de la Fiscalia del Estado en relacion
con el compliance en empresas privadas y
su responsabilidad penal, ahora prevista,
como es sabido, en el Codigo penal. Sobre
todo, en el sentido de que la falta de dili-
gencia en tomar medidas internas en las
Administraciones Publicas para garantizar
no sélo el cumplimiento de las normas sino
la buena administracién en su aplicacion
podria ser un elemento a considerar por
la jurisdiccion contenciosa para controlar y
anular decisiones administrativas y tomar
medidas judiciales pertinentes al respecto.

2. Habria que explorar también las po-
sibilidades abiertas por el articulo 77 LICA
que se refiere a la mediaciéon intraproce-
sal. Un ejemplo en este sentido lo tenemos
en el auto de 8 de febrero de 2019 del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el
cual, en ejecucion de sentencia, acepto la
mediacién que dio lugar no sélo a medi-
das concretas en el caso, sino también a
la obligada elaboraciéon de un protocolo
administrativo de buenas préacticas urba-
nisticas por parte del Ayuntamiento de A
Corufa, para evitar que en el futuro se
repitieran situaciones como la suscitada
en el concreto proceso y pudieran afec-
tar a mas ciudadanos. El mismo contiene
una seccién titulada muy expresivamente
«ll.—Medidas orientadas a la mejora de
los servicios y el acierto de las decisiones
administrativas»*.

3. Esa lucha contra una violacion del
derecho a una buena administracion re-
petida similarmente en muchos casos di-
versos —afectando no sélo al ciudadano
litigante sino a otros muchos potenciales
afectados por una mala administracion
institucional, por una mala administra-
cion sistémica— también puede pasar por
la comprension adecuada del alcance de

49 Consultable en: 2019_0000002012 (dicoruna.es)
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Castelao, Asi aprenderédn a non ter ideas,
Album " Galicia Mértir", febrero de 1937

las pretensiones de reconocimiento de una
situacion juridica individualizada, puesto
gue si no se aprovechan sus posibilidades,
los riesgos de nuevas malas administra-
ciones que afecten a otras personas en el
futuro y sea un calco de las anteriores que
afectaron al propio litigante, permanece-
ran, obligando a suscitar nuevos litigios
sobre la misma cuestion, especialmente si
pensamos en actos masa (e]j. no considera-
cion de los margenes de error de radares
en sanciones de trafico, ni inclusion de los
mismos en la notificacién automatizada
gue se realiza al presunto infractor: mala
administracion que se repite ad nauseam).

En este sentido, el art. 31.2 LICA recor-
demos que sefala que: «También podra
pretender el reconocimiento de una situa-
cion juridica individualizada y la adopcion
de las medidas adecuadas para el pleno

restablecimiento de la misma, entre ellas
la indemnizacién de los dafos y perjuicios,
cuando proceda».

De ahi, que el recurrente pudiera incluir
entre sus pretensiones la de obtener una
orden judicial dirigida a la Administracion
para que ésta proceda a subsanar la fuente
institucional, sea organizativa, sea proce-
dimental, de la mala administracion sisté-
mica, con el objeto de evitar repeticion de
litigios costosos y futuros, que contribui-
rian, ademas, a sobrecargar a la jurisdic-
cion contenciosa.

IV. Reflexiones finales

Como sefala Morin, hemos de cambiar
de via aprovechando las lecciones de la
pandemia, incluyendo también a las Admi-

nistraciones Publicas, al Derecho Adminis-
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trativo y al control judicial del contencioso-
administrativo®.

Por un lado, es preciso trabajar en la
mejora de la gestion publica, para garan-
tizar el cumplimiento de los principios ju-
ridicos de buen gobierno y del derecho a
una buena administracién. Ese objetivo,
como hemos expuesto, debe conducir a
redisefar organizaciones, procedimientos
y empleados y a introducir diversas téc-
nicas juridicas o bien ausentes aun entre
nosotros o bien deficientemente reguladas
e implementadas.

En este escenario, el control judicial
de la Administracion Publica sigue siendo
también crucial. Si bien no es, ni mucho
menos, el Unico control, si es el Ultimo. Por

50 Morin, E., Cambiemos de Via. Lecciones de la Pan-
demia, Paidds, Barcelona, 2020, con referencia a las pa-
tologias administrativas detectadas durante la pandemia
(como la falta de diligencia y las carencias, la burocrati-
zacién asfixiante o papel de los lobbies) y a la necesidad
de superarlas para «salir del neoliberalismo y reformar el
Estado», pag. 50.
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ello, sin retroceder un apice en la defensa
de los derechos de los ciudadanos, compro-
bando el cumplimiento de la legalidad por
las Administraciones, se debe profundizar
en esa defensa y comprobacién, garantizan-
do también el respeto y promocion del de-
recho a una buena administracién, tanto de
los litigantes como del resto de la sociedad.

Para ello es indispensable una judica-
tura bien preparada técnicamente, con
jueces audaces, por utilizar el titulo de un
importante libro de Charles M. Haar, pro-
fesor de Derecho de Harvard, pero pruden-
tes; activos, pero con conciencia de su limi-
tado, aunque importante, y en parte por
explorar, papel constitucional en garantia
de la buena administracion®'.

51 Haar, Ch. M., Suburbs under Siege: race, space
and audacious judges, Princeton University Press, Prince-
ton, New Jersey, 1996. Existe recensién en espafol en
Ponce Solé, J., «Segregacion espacial, derecho urbanistico
y jueces audaces en los Estados Unidos de América (Con
algunas reflexiones sobre el Derecho espafol)», Revista
espanola de derecho constitucional, Afo n° 19, N° 57,
1999, pags. 329-354.



¢Puede la administracion corregir
la exclusion social?

1. Introduccion

Compartir experiencias y aprendizajes
extraidos de la practica profesional contri-
buye, sin lugar a dudas, a reflexionar sobre
nuestra actividad como servicio publico y
a mejorar la prestacion de los servicios a la
ciudadania desde las Administraciones Pu-
blicas. Es por ello que quiero agradecer la
oportunidad que me brinda la Asociacion
de Juezas y Jueces para la democracia de
participar en su prestigiosa revista, contri-
buyendo a propiciar el debate sobre una
realidad compleja como es la exclusiéon so-
cial. La practica profesional en el ambito
social me ha permitido tener una mirada,
complementaria de otras, acerca de lo que
estd en juego en las situaciones de exclu-
sién social y en la efectividad de algunos
derechos sociales reconocidos en la abun-
dante normativa que les afecta.

La complejidad del fenémeno de la
exclusion social requiere de un abordaje
interdisciplinar para ser entendida y aten-
dida y, tengo pleno convencimiento, de
gue identificar y tomar conciencia de los
déficits de inclusividad que pueden gene-
rar las actuaciones de las administraciones
publicas puede contribuir a articular solu-
ciones efectivas que mitiguen o eliminen
las desigualdades sociales que afectan a
las personas mas desfavorecidas. Todas y
todos estamos implicados en el apoyo a las
personas mas débiles.

Comenzaré este articulo realizando
una aproximacion al concepto de exclu-

M@ Teresa GIRAU MELIA

sion, a su definicién, a su significacion
como construccién social y a los prejuicios
y estigmas que lo envuelven; enumeraré
algunas de las caracteristicas y circunstan-
cias que rodean a las personas en situacion
de exclusién social y me referiré, por su
trascendencia, a la importancia que cobra
la comunicaciéon interpersonal en el éxito
de la intervencion, finalizando con algunas
referencias a los obstaculos que, con de-
masiada frecuencia, aparecen en el cami-
no hacia la inclusién social y que pueden
dificultar la efectividad de los derechos.

Los servicios sociales, por su proximi-
dad a la ciudadania, son un escenario pri-
vilegiado para observar en primera linea
las graves desigualdades que generan las
estructuras sociales, pero también han de
ser el lugar desde el que impulsar respues-
tas eficaces y efectivas que garanticen la
igualdad de oportunidades. Nos encontra-
remos con importantes obstaculos en el
camino, pero si logramos identificarlos y
hacerles frente, contribuiremos a que mu-
chas personas puedan recuperar sus pro-
yectos vitales en igualdad de condiciones.
Hagamoslo posible.

2. ;De qué hablamos cuando
nos referimos a la exclusion
social? ; Caracteristica personal
o consecuencia del modelo de
sociedad?

La exclusion social es una realidad com-
pleja y con tantos matices distintos en sus
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definiciones, también de caracter ideolo-
gico, que nos puede conducir a analisis,
interpretaciones y abordajes contrapues-
tos. Precisamente esa diversidad de mati-
ces hace necesario delimitar de qué habla-
mos cuando nos referimos a la exclusion
social. Coincido con las posiciones que la
definen como un proceso multifactorial y
de caracter estructural que segrega a una
parte de la poblacion alejandolos de las
oportunidades de progreso econémico y
social, conduciendo a una sociedad dua-
lizada en la que los sujetos se encuentran
dentro o fuera.

No es el sujeto el que se distancia, es
la estructura social la que segrega. Esta
concepcion de la exclusion es la antitesis
de la que sostiene el discurso neoliberal
gue traslada toda la responsabilidad de
lo que nos acontece en nuestra vida a las
propias personas, que las estigmatiza, que
no toma en consideracién las desigualda-
des de partida y que, en consecuencia, no
pone a su disposicion los recursos publicos
necesarios para la correcciéon de las des-
igualdades, trasladando la responsabilidad
publica hacia la accién voluntaria propia
de la beneficencia o de la caridad. La con-
sideracion de la exclusiéon social, entendi-
da como desigualdad estructural, propia
de una visién mas progresista, posibilita su
abordaje a partir de politicas publicas que
actlen cohesionando nuestras sociedades
y corrigiendo las desigualdades sociales;
politicas que tengan como objeto la justi-
cia social. Esa ha de ser la mirada.

Que la exclusion, en su naturaleza, sea
consecuencia del modelo de sociedad que
hemos construido, no significa que no
existan componentes personales con in-
cidencia en el grado de vulnerabilidad de
las personas frente a los riesgos de nues-
tras sociedades que estén condicionando
su acceso a los mecanismos que facilitan
el desarrollo personal, la insercién social y
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la proteccion social, con plenas garantias,
pero conviene aclarar, para que no haya
lugar a dudas, que ello no implica que la
exclusion social constituya una caracteristi-
ca intrinseca del sujeto.

La exclusién no es como el color del
pelo o el tono de voz; las personas no son
excluidas, sino que se encuentran en si-
tuacion social de exclusién, lo que a su
vez posibilita un abordaje técnico, a partir
de la creacion de entornos sociales, eco-
némicos y de convivencia que faciliten la
inclusion, pero también politico, a partir
de la puesta en marcha de politicas pu-
blicas que contribuyan a la justicia social
y al ejercicio efectivo de los derechos de
ciudadania.

Hay un aspecto en el que me parece
de interés incidir por su importancia en la
articulacion de respuestas publicas que ga-
ranticen verdaderas oportunidades vitales;
es cierto que las crisis econémicas son res-
ponsables de desigualdades sociales que
pueden ser atendidas con un amplio aba-
nico de apoyos institucionales y economi-
cos de caracter puntual y temporal, como
por ejemplo algunas de las prestaciones de
nuestro sistema de proteccion social, pero
no hay que olvidar que la exclusién social,
efecto de las desigualdades sociales que
generan nuestras sociedades, es también
consecuencia de politicas publicas que han
contribuido a mantenerlas y consolidarlas.
Es por ello que para abordarlas se hace
necesario actuar desde la estructura con
un modelo de desarrollo econémico mas
integrador, que no deje a nadie atras, con
una mayor proteccién laboral y con un im-
portante refuerzo de las politicas sociales,
para conseguir una sociedad mas justa,
mas solidaria y mas igualitaria. Se trata de
poner el acento en el proceso, en las con-
diciones que generan la exclusién, que la
mantienen o la consolidan, para producir
cambios vitales significativos.
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He pretendido hasta ahora realizar una
aproximacion al concepto, a aquellas ca-
racteristicas que estan en la base de los
procesos que conducen a la exclusion y se
han dado algunas claves para el disefio de
las politicas publicas, pero quisiera hacer
referencia a los mecanismos que contribu-
yen a la transmision intergeneracional de
las situaciones de exclusiéon por la especial
importancia que cobra aqui la igualdad de
oportunidades en el futuro de muchas fa-
milias.

Existe una fuerte relacién entre las con-
diciones de vida de los padres y de los hi-
jos. En el transcurso de mi experiencia he
podido constatar, en no pocas ocasiones,
que las carencias que afectan a las circuns-
tancias vitales y sociales de las familias es-
tan fuertemente arraigadas y son transmi-
tidas de generaciéon en generacién como
una especie de legado de obstaculos, sal-
vO que se produzca un cambio de rumbo
en sus trayectorias vitales que modifique
de forma sustancial las circunstancias que
mantienen y agravan la situacion de exclu-
sion, de ahi la importancia de promover
condiciones que favorezcan ese cambio de
rumbo hacia la inclusion.

Se podria predecir, con escaso margen
de error, el destino de muchos de los nifios
y nifas de familias en situacion de pobreza,
Cuya privacion de recursos materiales, eco-
némicos y sociales los aleja de oportunida-
des vitales para mejorar su futuro. Resulta
frecuente en los servicios sociales atender
a distintas generaciones de una misma
familia reproduciendo las mismas desven-
tajas sociales, pero también lo es observar
como a partir de politicas publicas que dan
respuestas efectivas a las necesidades de
las personas, se consigue romper o frenar
la espiral de la exclusién. Es una gran lla-
mada a la esperanza. Las politicas publicas,
el cambio en nuestras sociedades, pero
también una prestacion de servicios eficaz

desde la funciéon publica, pueden contri-
buir a provocar ese punto de inflexion que
dé un vuelco a su futuro.

La igualdad de oportunidades se ha de
convertir en la respuesta para corregir las
desigualdades. No puede ser una moda o
una mera declaracion de voluntades, sino
qgue ha de materializarse en actuaciones,
bajo responsabilidad publica, si se quiere
contribuir a romper el circulo de la pobreza
y la exclusién. Me viene a la mente Marfa,
una nifia de 10 aflos con diversidad fun-
cional que pudo tener un futuro con mas
oportunidades al hacer efectivo su dere-
cho de acceso a prestaciones econémicas
de integracion social que facilitaron su so-
cializacién en contextos relacionales no ex-
cluyentes. A partir de la intervencién social
es posible provocar cambios significativos
en la vida de las personas. Politicas publi-
cas y contextos sociales inclusivos.

Las personas en situacion de exclusion
forman parte de la sociedad y no pueden
ni deben quedar al margen porque forman
parte de ella. Los poderes publicos y la pro-
pia sociedad, desde la corresponsabilidad,
tienen el deber de articular mecanismos
para su plena incorporacién, para hacer
efectiva su condicién de ciudadania de
pleno derecho.

3. La construccion social de la
exclusion. Los prejuicios y los
estereotipos contribuyen a la
estigmatizacion

La exclusion es también un constructo
social del que forman parte no sélo las ca-
rencias o déficits en distintos ambitos de la
vida de las personas, sino también el relato
gue construimos en torno a la misma para
explicar las desigualdades, e incluso los
procesos institucionales que por accion u
omisién la generan o la consolidan. Cono-
cer cémo la exclusion social es construida
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como concepto social, asi como los estig-
mas y prejuicios que con frecuencia lleva
asociados, nos ayudara a descifrar la gé-
nesis de algunos comportamientos discri-
minatorios e incluso de rechazo hacia las
personas en situacion de exclusion y que
suponen un freno para su reversion.

Las situaciones de exclusién no son
uniformes, tienen una gran diversidad de
presentaciones en funcion de variables es-
tructurales, sociales, personales y suelen ir
unidas a importantes desventajas sociales
en diversos &mbitos de la vida, conducien-
do, en funcién de su gravedad, a distintos
grados de exclusion social; si que podemos
decir que las personas que se encuentran
inmersas en ellas, la mayor parte de las
veces sin voz que las represente, son con
frecuencia invisibles para el resto de ciu-
dadanos, que sélo tomamos conciencia de
su existencia cuando irrumpen de algun
modo en nuestras vidas y nos obligan a
enfrentar una realidad que nos produce
cuanto menos inquietud y para la que no
siempre contamos con estrategias para
afrontar las emociones que nos provoca.

¢Quién no ha girado el rostro cuando
se encuentra con una persona en situa-
cion de exclusion que suplica ayuda? La
respuesta que adoptamos es, en muchas
ocasiones, la negacién de la realidad, girar
la cara para no ver, pero también se agol-
pan en nuestra mente un cumulo de pre-
juicios que provocan que estos ciudadanos
se nos presenten como responsables de
sus propios males y no como victimas de
la sociedad; cosificados y deshumanizados
para evitar sentirnos identificados. Estig-
matizamos la pobreza y la exclusion por-
gue nos permite distanciarnos. El recurso a
la critica hacia terceros, tan recurrente, es
en demasiadas ocasiones una manera de
tranquilizar nuestra conciencia, de mirar
hacia otro lado por temor a vernos refleja-
dos y a sentirnos responsables. Se convier-
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te en una forma de huida porque convul-
siona nuestra moral, nuestros principios y
posibilita atribuir a otros las soluciones; no
es asunto nuestro, solemos repetirnos. Fal-
ta de interés, desidia, consumo de alcohol
o de drogas, son algunas de las etiquetas
con las que se identifica, sin conocer sus
historias de vida, a las personas en situa-
cion de pobreza o exclusion.

El anonimato que con frecuencia les ro-
dea, alimenta los comportamientos sociales
prejuiciosos favoreciendo el distanciamien-
to social y la falta de empatia. En el &mbito
profesional, el anonimato puede conducir,
de no producirse una relaciéon empatica, a
la aplicacion rigida e inflexible de normas y
requisitos técnicos en el acceso a bienes y
servicios, dificultando su necesario ajuste a
las circunstancias de las personas vulnera-
bles e impidiendo con ello el proceso de in-
clusion y el acceso efectivo a sus derechos
sociales. Tomar conciencia del relato que
articulamos en nuestra mente en respuesta
a las situaciones de exclusiéon y humanizar
a las personas a partir de sus historias de
vida es un ejercicio que en mi trayectoria
profesional he puesto en practica en no
pocas ocasiones para poder identificar y
corregir aquellos elementos que pueden
condicionar y distorsionar la intervencién
social desde el servicio publico. Es necesa-
rio tomar conciencia de nuestros prejuicios
para evitar el estigma y que se pueda pro-
ducir una verdadera relacion de ayuda des-
de las Administraciones Publicas contribu-
yendo desde nuestras responsabilidades a
la reduccién de las desigualdades sociales.
Deberfamos tener presente que ganar co-
tas de progreso y bienestar social nos con-
cierne a todos si qgueremos contribuir a una
sociedad mas justa y mas solidaria; nadie es
ajeno, cada cual tiene su papel.

Quisiera recordar que los comporta-
mientos discriminatorios no sélo se gene-
ran en el &mbito de las relaciones perso-
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nales y sociales, algunas politicas sociales
pueden tener efectos estigmatizantes
sobre las personas. Hay procesos institu-
cionales generadores de desigualdades
que tienen como marco ideoldgico una
concepcion de los sujetos desprovistos de
derechos y que en consecuencia, ante la
pobreza, articulan respuestas asistencialis-
tas propias de la beneficencia y la caridad,
mientras que otras politicas sociales han
contribuido a consolidar derechos sociales
convirtiéndolos en derechos de ciudadantia.
Recordemos las largas colas de la pobreza
para recoger alimentos y que son expues-
tas como un logro a los medios periodisti-
€0s, sin ningun pudor, cuando lo que estan
reflejando es la falta de respuesta publica
en la proteccion social y el abandono a su
suerte de las personas mas desfavorecidas.
La dignidad de las personas esta en juego,
y también sus derechos.

Cada vez son mas frecuentes los com-
portamientos discriminatorios hacia la
diferencia, y también, lo que resulta mas
grave, el desprecio y el odio en cualquiera
de sus expresiones, alimentados por con-
cepciones ideoldgicas xenofobas y que
va calando en nuestras sociedades. Esos
comportamientos han de ser combatidos
de forma activa desde todas las instancias
de nuestras instituciones democraticas.

4. Entender y hacerse entender.
Un reto a nuestro alcance

Las personas que se encuentran en
situacion de exclusion tienen mayores di-
ficultades para acceder a la informacion,
para entender y ser entendidos, incluso
para explicar los males que les aquejan.
La frustracion, la desesperanza ante la au-
sencia de las oportunidades prometidas, e
incluso la hostilidad por la complejidad de
las respuestas publicas, se instalan con fre-
cuencia en sus vidas. Estos comportamien-

tos desafiantes, evidencia de su malestar
social, han de ser debidamente contextua-
lizados para que pueda producirse una re-
lacion de ayuda; no implica que renuncien
a sus derechos.

Hay cuestiones que son clave en la in-
tervenciéon cuando nos encontramos ante
situaciones de exclusion social: En primer
lugar, la perspectiva desde la que abordar
los problemas sociales, en segundo lugar,
los tiempos y en tercer lugar, de vital im-
portancia, que se produzca una comunica-
cion efectiva.

En relacién a la primera cuestion, sefa-
lar que los problemas sociales han de ser
atendidos teniendo en cuenta el analisis y
punto de vista del destinatario de la inter-
vencion, lo que sitla al profesional ante la
necesidad de conocer y entender los pro-
cesos sociales y vitales que han conducido
en cada caso a la situacion de exclusion.
No solo los déficits que estan en la base
de su vulnerabilidad son importantes,
también las capacidades y potencialida-
des porque van a ser fundamentales en
el proceso de insercion. Los profesionales
nos comportamos, en demasiadas ocasio-
nes, como quien sabe frente a quien no
sabe, siguiendo loégicas distintas, cuando
de lo que se trata es de conocer y contri-
buir a dar un giro a la realidad desde una
relaciéon de ayuda colaborativa, que no de
poder. Las personas han de ser participes
activas de su propio proceso de insercion;
sin su implicaciéon no se producira el cam-
bio. En muchas ocasiones los profesionales
prescribimos recursos que no son valora-
dos por los destinatarios como adecuados
a sus necesidades sin que se haya produci-
do una demanda explicita de los mismos,
provocando como efecto desanimo o in-
diferencia y abocando, no pocas veces, al
fracaso de la intervencion.

En relacion a la segunda cuestion, es
conveniente conocer que los tiempos en
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los procesos de inclusién social discurren
lentos y con gran complejidad, siendo ne-
cesario trascender el inmediatismo para
analizar los problemas con perspectiva
temporal si pretendemos revertir las si-
tuaciones de exclusion y actuar sobre las
causas que la provocan. Pero también nos
encontraremos con frecuencia con emer-
gencias que van a requerir de actuacio-
nes inmediatas cuando la subsistencia de
las personas esta en juego. Para atender
tanto el proceso como la emergencia es
necesario que los tiempos de gestion de
la administracion, de las respuestas publi-
cas, de las soluciones, sean acordes con las
necesidades que se pretenden cubrir. No
tiene razén de ser que una prestacion eco-
némica de subsistencia que ha de cubrir la
alimentacion basica de una familia se de-
more en su gestion varios meses porque el
diseno de su tramite sea farragoso, tanto
a nivel documental como procedimental,
causando con ello un grave perjuicio.

En tercer lugar, hacer mencion a la re-
levancia de la comunicaciéon, en su senti-
do mas amplio, en toda relacion de ayu-
da. Cuando hablamos de exclusién cada
comportamiento, cada demanda, cada
dificultad, necesita ser interpretada ade-
cuadamente para poder dotarla de signifi-
cacién en contextos que han de ser perso-
nalizados y en los que es necesario adaptar
nuestro lenguaje, el lenguaje técnico, para
gue resulte inteligible. En la comunicacion
profesional, el lenguaje ha de ser entendi-
do si pretendemos objetivos de insercion y
de eliminacién de desigualdades sociales,
de lo contrario, estaremos contribuyendo
a la consolidacion de las diferencias. Se
trata de ponerse en el lugar del otro para
poder entender cuales son sus necesida-
des sociales, sus dificultades personales,
sus desventajas de partida, sin perder por
ello nuestra posicion de profesionales para
actuar con objetividad. Empatia para colo-
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carse en el lugar del otro y distancia técni-
ca para actuar con efectividad.

Quisiera hacer referencia explicita al
lenguaje administrativo. La Administra-
cion Publica, como prestadora de servicios
al ciudadano, ha de ser capaz de hacerse
entender si quiere cumplir con solvencia la
funciéon que tiene encomendada. Hacerse
entender comporta la realizacion de actua-
ciones claras y comprensibles para la ciu-
dadania, teniendo el lenguaje en este pro-
ceso comunicativo una gran importancia.
El lenguaje administrativo, incomprensible
para una parte importante de la poblacion,
se convierte en una grave barrera para las
personas vulnerables y en un elemento
generador de desigualdad precisamente
desde aquellas administraciones que han
de ser garantes de la equidad y que vienen
obligadas a garantizar el acceso a bienes y
servicios en igualdad de condiciones. No se
justifica, en una Administracion moderna
esta desconexion y distancia del conjunto
de administrados en la prestacion de los
servicios publicos. Es necesario adaptar
lenguaje y procedimientos para que sean
comprendidos por el conjunto de la pobla-
cion, especialmente por aquellas personas
que son mas vulnerables.

Es frecuente que las personas en situa-
cion de dependencia, por referirme a un
colectivo con especiales necesidades, se di-
rijan a los servicios sociales para los profe-
sionales les ayuden a descifrar cada uno de
los términos de las resoluciones adminis-
trativas derivadas de sus tramites. Extensas
resoluciones de nivel y grado de depen-
dencia que incorporan largas referencias
a textos normativos y recursos adminis-
trativos que no saben interpretar y que
les genera preocupacién y miedo por si la
falta de respuesta por su parte les aparta
del acceso a prestaciones a las que tienen
derecho. Me pregunto si no serfa posible
ponerse en la piel de los administrados y
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utilizar un lenguaje técnico y administra-
tivo méas claro y sencillo. Esta realidad,
que se impone y que genera sufrimiento
en muchos ciudadanos, deberia hacernos
pensar en la necesidad de revisar, adaptar,
y simplificar normas y procedimientos, con
perspectiva de inclusion social, para acer-
carnos de forma mas equitativa a la uni-
versalidad efectiva, sin que por ello dejen
de ser garantistas.

5. Las situaciones de exclusion
social desde la experiencia en
servicios sociales

Los usuarios de los servicios sociales
no tienen un perfil Unico, cada situacion
social se explica desde su propia trayecto-
ria vital en la que se entrecruzan factores
estructurales generadores de desigualdad
y condiciones personales que acentlan o
protegen de los riesgos sociales; a partir de
ellos se construye el relato de cada histo-
ria personal y el pronéstico de reversion de
sus dificultades.

Nos encontramos con hogares en los
gue no se llega a fin de mes y en los que
se producen situaciones de grave privacion
material; hogares en los que el hambre es
una realidad; familias en situacion de po-
breza energética, sin luz o calefaccién y en
las que los hijos no pueden desarrollar sus
aprendizajes en condiciones dignas; fami-
lias con alta itinerancia habitacional por
falta de medios econémicos para mante-
ner el pago de una vivienda; familias que
pernoctan en la calle por no disponer de in-
gresos; familias que durante generaciones
han vivido en infraviviendas de cartén, ma-
dera, o en edificios ruinosos, sin formacion
académica e incluso analfabetismo y con
escasas posibilidades de inserciéon laboral;
una larga descripcién de privaciones mate-
riales, sociales, relacionales y emocionales
gue condicionan su presente y su futuro.

La pobreza y la exclusién también tie-
nen su territorio, estan mas presentes en
los barrios periféricos de la ciudad porque
la vivienda es mas econdmica y puede ser
compartida, aunque se pierda intimidad. El
hacinamiento, un nuevo problema social,
genera importantes conflictos de convi-
vencia que son aprovechados, con fre-
cuencia, por personas sin escripulos que
realizan negocios con la pobreza.

Las situaciones sociales que se han des-
crito nada tienen que ver con la decisiéon
libre de una forma de vida; son un sintoma
grave de desigualdad social que conlle-
va desigualdad en oportunidades vitales.
Corregir diferencias, remover obstaculos,
facilitar oportunidades, es funciéon y res-
ponsabilidad de nuestro sistema de Bien-
estar Social que deberia actuar de forma
preventiva protegiendo a sus ciudadanos
mas fragiles para evitar que la falta de ha-
bilidades personales, materiales y sociales
para afrontar sus déficits, se consoliden y
les conduzca a la cronificaciéon de la vulne-
rabilidad.

Es importante recordar que a lo largo
del proceso de exclusion social se va pro-
duciendo de forma progresiva una ruptura
en los anclajes que facilitan la integracion
social, provocando en las personas vulne-
rables una gran variedad de comporta-
mientos en funcién de los ambitos de su
vida que resulten afectados. Si esa ruptura
se cronifica, nos encontraremos con un
mal prondstico para su reversién porque el
distanciamiento de los sistemas de protec-
cion social dificultard gravemente su rein-
corporacion si no se actla con rapidez y de
forma integral. Se trata de impedir que las
desventajas sociales se consoliden. La cro-
nicidad de la exclusion y el alejamiento de
las personas de los sistemas de proteccion
social convierten la intervenciéon social en
un reto dificil por la propia complejidad del
sistema y de sus normas.
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Cada dia puedo observar cémo se re-
lacionan las personas en situacion de ex-
clusiéon con el sistema publico de servicios
sociales debiendo franquear barreras per-
sonales e institucionales para acceder a sus
derechos.

Cuando se disponen a solicitar ayuda,
decision que no siempre resulta facil, han
de hacer explicitos, en muchas dependen-
cias, sus problemas mas intimos, hasta dar
con lainstitucién que dé respuesta a su de-
manda social, en un proceso que se con-
vierte en un injusto peregrinaje. Expresar
sus problemas y necesidades, tal y como
los perciben, puede suponer un nuevo
obstaculo por la falta de escucha profesio-
nal, frecuente en muchos dmbitos, que les
impida explicarse con libertad, con sus pa-
labras, sin ser sometidos a un permanente
cuestionamiento sobre su estilo de vida y
sus problemas.

Una vez salvadas estas barreras inicia-
les, llega la complejidad normativa para
hacer efectivos los derechos que van a dar
cobertura a sus necesidades méas peren-
torias: la acreditacion de los numerosos
requisitos de acceso a prestaciones y ser-
vicios, su frecuente falta de pertinencia, el
escaso grado de cobertura de la necesidad
que se va a atender, las dificultades para
entender el tramite, los problemas buro-
craticos para la obtencién de documentos
gue se exigen y una larga lista de proble-
mas. En el acceso a prestaciones, como el
Ingreso Minimo Vital, que ha de garantizar
la atencion a necesidades basicas, nos en-
contramos con requisitos de compleja jus-
tificacion documental e incluso contradic-
torios, con escollos para el acceso de algu-
nos colectivos sociales, con barreras para
el empadronamiento en casos singulares,
con muros para la obtencién de certifica-
dos de convivencia que permitan justificar
la inexistencia de vinculos de parentesco,
entre otras muchas dificultades. Un sinfin
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de obstaculos para la puesta en marcha
de respuestas publicas que tienen por ob-
jeto intervenir en el proceso de exclusion,
pero también atender la emergencia vital y
que para materializarse requieren de unos
tiempos que no siempre van a la par con
las necesidades.

Aunque los diversos cambios norma-
tivos han intentado resolver algunas de
las dificultades iniciales que presentaba el
tramite del Ingreso Minimo Vital, no han
consequido los efectos esperados por la
frecuente falta de consenso y coordinacién
entre diversas Administraciones. Todavia
hoy se continua expulsando del sistema de
proteccién social a un nimero muy impor-
tante de personas en situacion de grave
necesidad social y econdmica, contribu-
yendo con ello desde las propias Admi-
nistraciones Publicas a la cronificacion de
la exclusién, lo que venimos a llamar en
jerga profesional, maltrato institucional, al
someter a las personas a una injusta y per-
manente itinerancia administrativa.

Las respuestas que ha de ofrecer el sis-
tema publico han de ser ademas de perti-
nentes, eficaces en la cobertura de nece-
sidades sociales y percibidas de ese modo
por los destinatarios de las actuaciones
para obtener su implicaciéon en la interven-
cion social y conseguir resultados exitosos.
Las experiencias de fracaso en personas
vulnerables tienen un efecto devastador
en su lucha por la consecucién de dere-
chos sociales.

6. Déficits de inclusividad desde
las administraciones publicas. La
igualdad de oportunidades ha de
ser una realidad

La inclusion social implica la capacidad
de la persona para ejercer los derechos de
ciudadania. La sanidad, la educacion, la vi-
vienda, las pensiones, el trabajo, son parte
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esencial de esos derechos, de ahi que sean
necesarias politicas publicas de caracter
transversal que den cobertura integral. Los
servicios sociales, eje central de nuestro
sistema de bienestar, han de ser capaces
de garantizar el acceso a las prestaciones
basicas del sistema como un derecho de
ciudadania que asegure la igualdad de
oportunidades y evite los procesos de ex-
clusién social.

El abordaje de las situaciones de ex-
clusién ha ido cambiando a lo largo del
tiempo despojandose progresivamente de
algunos de los aspectos mas peyorativos
vinculados al mero asistencialismo y a la
caridad. El sistema de proteccion social ha
ido conformando una estructura normati-
va de reconocimiento de derechos sociales
orientada a la justicia social. Si observamos
su evolucién en los Ultimos afos podemos
afirmar con rotundidad que han cambiado
las cosas, aungque quede camino por reco-
rrer. Es justo reconocer los avances produ-
cidos porgue también nos ayudara a trazar
la ruta del futuro. Es cierto que la univer-
salidad de los derechos se ha visto amena-
zada en no pocas ocasiones por politicas
publicas neoliberales que han sustituido
los derechos de ciudadania por practicas
compasivas y asistencialistas propias de
modelos de accién social involutivos y a los
gue no se deberfa volver porque entran en
colision con la dignidad humana y provo-
can profundas fracturas sociales; gracias al
Estado de Bienestar y a su consolidacion
en nuestras democracias, han existido limi-
tes que no se han podido trascender en los
diversos intentos de desmantelamiento.

La justicia social ha orientado la lucha
progresista por la igualdad de oportuni-
dades de las personas desde la esfera pu-
blica, pero es cierto que en ocasiones los
instrumentos al servicio de la misma han
generado confusién y no han cumplido su
cometido. Habria que analizar desde las

instituciones, en un ejercicio de evalua-
cion y buena practica permanente, si los
derechos reconocidos por nuestras normas
tienen traslacion directa en la ciudadania
cuando son puestos en marcha desde la
Administracion Publica y si lo hacen de
forma efectiva; testar los efectos que pro-
ducen, determinar si cumplen su funcién
y si se evidencian contradicciones entre el
derecho reconocido y su disfrute efectivo,
con el fin de incorporar las correcciones
necesarias. Estamos todavia lejos de incor-
porar a la dinamica de la Administracion
la realizacion de estudios sistematizados y
periddicos que aporten informaciéon para
la planificacion y el disefio normativo.

Los servicios sociales son centrales en
la estructura del Estado de Bienestar y
aunque su desarrollo normativo ha sido
un tanto disperso, se ha hecho un gran
esfuerzo para que las leyes de servicios
sociales incorporen la orientacién del sis-
tema hacia la correccion de las desigual-
dades sociales y la inclusion social a partir
de estrategias, técnicas y recursos que lo
hagan posible. Ha habido otros avances
normativos importantes para garantizar el
derecho a ingresos minimos de subsisten-
cia como las rentas de inclusién de ambito
autonémico, o el mismo Ingreso Minimo
Vital de dmbito estatal, que a pesar de las
dificultades de gestién y las modificaciones
que ha sido necesario realizar para resolver
desajustes en los requisitos de acceso, han
contribuido de forma importante a paliar
los efectos econémicos de la pandemiay a
dar cobertura a las necesidades de subsis-
tencia de muchos ciudadanos; la garantia
del derecho a la vivienda con la proteccion
de las personas vulnerables frente a los
desahucios, o las prestaciones econémicas
de emergencia para paliar situaciones de
grave necesidad con caracter de urgencia
social, también han contribuido a mejorar
la vida de las personas.
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Numerosos avances normativos que, a
los que nos compete la aplicacién practi-
ca de los derechos que regulan, sabemos,
fruto de la experiencia, que en su pues-
ta en marcha no siempre consiguen los
resultados esperados; con frecuencia se
evidencian contradicciones y efectos per-
versos gue provocan que desde las mismas
instituciones se expulse a los mas fragiles
de los sistemas de proteccion social. Se
somete a un peregrinaje innecesario a los
ciudadanos que buscan el amparo de la
Administracion para solucionar sus graves
problemas.

Estas actuaciones de los servicios publi-
cos han de ser puestas de manifiesto y co-
rregidas. Si aspiramos a una Administracion
Publica eficaz, eficiente y modernizada, que
sitUe en el centro a las personas, hemos de
acercar los bienes y servicios a la ciudada-
nia con todas las garantias de equidad y
para conseguirlo, es necesario conocer el
impacto del disefio normativo, la eficacia
de los procedimientos y sus implicaciones
practicas; los derechos reconocidos en las
normas son el instrumento del Estado para
la inclusion de los ciudadanos mas desfa-
vorecidos. Existe poca cultura evaluativa
en nuestras administraciones. A modo de
ejemplo recordaré las dificultades que han
existido con la exigencia de titularidad de
cuenta bancaria para solicitar prestaciones
sociales cuando, es sabido, que son muchas
las personas en grave situacion de exclusion
con imposibilidad de abrir una cuenta por
no cumplir los requisitos que exige la ban-
ca para ello. Un requisito exigido, pero de
imposible cumplimiento en colectivos con
derecho de acceso a la prestacion publica.
Graves errores que en muchas ocasiones
s6lo se subsanan por efecto de la denuncia
publica por parte de entidades y colectivos
sociales. Son errores evitables.

Cultura evaluativa en nuestras Admi-
nistraciones Publicas y una sélida arquitec-
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tura colaborativa entre instituciones podria
aminorar e incluso resolver el problema del
solapamiento de servicios y recursos que
afaden complejidad al sistema y le restan
operatividad, haciéndolo menos racional e
inaccesible. El solapamiento de recursos e
incluso en ocasiones, de derechos contra-
puestos, es una de las grandes dificultades
gue deben afrontar los ciudadanos y tam-
bién los profesionales de servicios sociales
que les han de orientar en su proceso de
insercion social. Conocer los derechos y su
obtencion suele convertirse en una ardua
tarea, los derechos han de ser accesibles
para evitar que se consoliden fracturas de
ciudadania.

Existen numerosos ejemplos de graves
desigualdades sociales consecuencia del
proceso de modernizaciéon de la Adminis-
tracion Publica, cada vez mas digitalizada,
por no tomar en consideracién la existen-
cia de una importante brecha digital en
amplios sectores de poblacién vulnerable
y en las personas mayores. La moderni-
zacion de la Administracion Publica pasa
también, por razones de justicia social, por
adaptarse a la realidad, pero sin dejar a na-
die atras, sin excluir a ningn ciudadano.

Tomemos ejemplos recientes, la ad-
ministracion electrénica ha sido una gran
ventaja para el funcionamiento de las ins-
tituciones durante la pandemia porque
ha permitido tramites que de otro modo
no hubieran sido posibles, pero al mismo
tiempo ha supuesto un importante y a ve-
ces insalvable inconveniente para las per-
sonas en situacion de exclusion. Se sigue
olvidando en el disefio de procesos que la
mayor parte de ellas, por extrafio que pa-
rezca, no cuentan con certificado digital ni
saben qué significa, no tienen a su alcance
las tecnologias necesarias para la realiza-
cion de trémites, no cuentan con conoci-
mientos basicos para el uso de aplicacio-
nes informaticas que ademas suelen tener
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un alto grado de especificidad, no tienen
cuenta de correo electronico desde la que
remitir documentos para la realizacion de
gestiones, y no disponen de recursos eco-
némicos para costear tarifas telefénicas y
de datos, por citar algunas de las muchas
dificultades que estan presentes en el dia
a dia.

En servicios sociales se han tenido im-
portantes evidencias del nivel de analfabe-
tismo digital que afecta todavia a una gran
parte de la poblacién vulnerable, también
a las personas mayores, y que hubiera im-
pedido el acceso a recursos de subsistencia
durante la pandemia de no haber realizado
un acompafamiento técnico y social per-
sonalizado para reducir las dificultades. Ha
habido que modificar los procedimientos
de acceso a prestaciones y servicios muni-
cipales de primera necesidad simplifican-
do trdmites administrativos y facilitando
la gestion telematica para responder a la
situacion de emergencia social y sanitaria
generada por la pandemia.

Democratizar la Administraciéon pasa
por romper la brecha digital pero también
por disefiar los procedimientos y los recur-
sos pensando en todas y todos. Ladear el
rostro para no ver no contribuye a la justicia
social. Todas y todos tenemos la responsa-
bilidad de aportar soluciones a los déficits
de inclusividad de nuestras administracio-
nes y de ser la voz de quien no la tiene.
Como observadores, gestores, y adminis-
tradores de recursos publicos tenemos una
posicion privilegiada para analizar el papel
de las instituciones de las que formamos
parte, corregir sus déficits y abordar mejor
la realidad a la que nos enfrentamos cada
dia teniendo en cuenta las carencias y las
limitaciones de los administrados mas fra-
giles. Salvaguardar derechos y minimizar
el sufrimiento evitable es tarea de todas y
todos. Podemos contribuir a hacer efectiva
la igualdad de oportunidades.

7. Las situaciones de exclusion
social en una maquinaria
administrativa burocratizada

La Administracion Publica es percibida
por muchos ciudadanos como un entra-
mado de gran complejidad, con un fun-
cionamiento inaccesible, distanciada de las
necesidades reales de los administrados,
fria e indescifrable, y seguramente no falta
algo de razoén en ello. Existe abundante ca-
suistica propia o ajena referida a las dificul-
tades en las relaciones entre ciudadanos
y administracion como consecuencia de
muy diversos factores, pero esas dificulta-
des se convierten en una auténtica barrera
infranqueable cuando se trata de personas
en situacion de vulnerabilidad, atribuibles
a diversas causas. Quisiera hacer referencia
a algunas de ellas:

— Problemas que surgen de las propias
normas y reglamentos. A veces las normas
no dan respuesta a las necesidades que se
pretenden abordar porgue no han tenido
en cuenta, en su disefio, al conjunto de
destinatarios de las actuaciones, dejando
fuera de la regulacién aspectos que resul-
tan significativos para su efectividad.

— Obstaculos en la implementacion
y desarrollo de normas y procedimientos
que impiden su efectividad. Los procedi-
mientos pueden ser facilitadores o conver-
tirse en una barrera importante porque ge-
neran dificultades en su cumplimiento. A
modo de ejemplo me referiré a los impre-
sos oficiales de solicitud de algunas pres-
taciones sociales, por ejemplo dependen-
cia, papeles complejos, extensos, de dificil
comprensién, plagados de lenguaje técni-
co indescifrable y que no parecen disefa-
dos para ser entendidos. Nos encontramos
con frecuencia con personas que quieren
acceder a derechos y que por cuestiones
meramente formales sus solicitudes pue-
den ser desestimadas por deficiencias en
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la cumplimentacién de los formularios.
Los documentos de solicitud de prestacio-
nes, asi planteados, son una barrera para
el acceso al derecho de no producirse un
acompanamiento profesional y la flexibi-
lidad necesaria para reconocer y corregir
las dificultades objetivas sin transgredir la
norma.

Con frecuencia se hace responsable al
administrado del deficiente cumplimiento
de los trémites administrativos, obviando
sus dificultades de partida, precisamente
desde las propias instituciones que ten-
drian que garantizar la igualdad de opor-
tunidades efectiva. La experiencia nos de-
muestra con numerosos ejemplos la enor-
me complejidad de los contenidos de los
documentos y escritos administrativos que
sitan ante la mayor indefension a las per-
sonas en situacion de exclusiéon. Los pro-
pios procedimientos expulsan del sistema
a las personas mas fragiles por la comple-
jidad de los actos administrativos y su limi-
tada adaptacion a la realidad y circunstan-
cias de los administrados. No se trata tanto
de particularizar normas y procedimientos
obviando su rigor y su necesaria imparcia-
lidad, sino de tener en cuenta las dificulta-
des presentes en algunos colectivos para
gue no sean excluidos de las prestaciones
del sistema publico. Se trata de adoptar
una perspectiva inclusiva desde el servicio
publico.

Son muchas las dificultades que obser-
vamos cada dia desde los servicios sociales
en los tramites administrativos que dan ac-
ceso a prestaciones y servicios. El propio
lenguaje administrativo, al que ya me he
referido con anterioridad, resulta especial-
mente incomprensible e indescifrable para
las personas con un menor nivel educati-
vo y cultural. Las resoluciones de recono-
cimiento de la situaciéon de dependencia,
por poner un ejemplo practico, incorporan
en su texto un extenso articulado que obli-
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ga a los ciudadanos a consultar a expertos
porque su contenido genera confusion y
temen que su falta de respuesta les impida
acceder al derecho.

Conviene tener presente cuando apli-
camos el derecho administrativo que las
personas en situacion de exclusion social,
en su inmensa mayorfa, Nno conocen ni
entienden de administraciéon, ni de pro-
cedimiento administrativo y viven ajenos,
por sus propias dificultades de partida, a
la maquinaria institucional burocratizada.

Especialmente lesiva resulta la desesti-
macion de las solicitudes de prestaciones
econdmicas de subsistencia por silencio
administrativo, con efectos para permitir
la interposicion de recurso administrativo
0 contencioso-administrativo, porque les
sitla en posicion de indefension. Debido a
su desconocimiento de las distintas figuras
administrativas y de los plazos de los pro-
cedimientos se adopta, con frecuencia, re-
solucion expresa posterior al vencimiento
del plazo sin que hayan ejercido sus dere-
chos. Si no cuentan con un asesoramiento
técnico efectivo en sus tramites ante las
administraciones se producira la expulsion
del sistema, sin ninguna oportunidad.

La practica de la notificacion también
genera especiales problemas y se convier-
te en una ardua tarea; si es practicada por
medios electrénicos nos encontramos con
dificultades en su recepcién, haciéndola
infructuosa; cuando se realiza la notifica-
cion en papel, en el domicilio que se haya
comunicado a estos efectos, también se
encontraran dificultades por la gran itine-
rancia habitacional de estos colectivos y
porque, con frecuencia, se hacen constar
domicilios ficticios debido a la carencia de
vivienda, lo que imposibilita su localizacién
efectiva. En estas situaciones la publica-
cion del anuncio en el Boletin Oficial de
la Comunidad Auténoma o de la Provin-
cia no facilitard su conocimiento por parte
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de los interesados porque no acceden a
las publicaciones oficiales. Se podra, con
dificultades, aplicar la norma y dar cumpli-
miento formal al procedimiento adminis-
trativo, pero en ningun caso se obtendra
una solucion satisfactoria para el ejercicio
efectivo de los derechos de las personas
mas desfavorecidas. La Administracion y
los servidores publicos no podemos ser
ajenos a esta realidad. Habra que articular
soluciones que garanticen la igualdad de
oportunidades en el acceso a bienes y ser-
vicios publicos.

Quisiera concluir este apartado con dos
casos que ilustran algunas de las dificulta-
des a las que me he referido a lo largo del
articulo.

Maria es una mujer adulta, con esposo
y tres hijos menores de edad; extranjera
y con residencia efectiva en nuestro pais;
procedente de familia con desventajas so-
ciales. Nacida y educada en un ambiente
de privaciones inicié su andadura laboral
a edad temprana sin completar su forma-
cion escolar. No cuenta con capacitacion
profesional reglada y a duras penas consi-
gue obtener algunos ingresos para la sub-
sistencia. La vida la golped duramente y
se acostumbré a esconder sus debilidades
para protegerse; se expresa con dificultad.
Fue un proceso complejo para los servicios
sociales de su municipio conocerla y en-
tenderla, colocarse en su lugar para des-
granar sus necesidades y preocupaciones
y poder abordar con ella un itinerario de
inclusion social que pudiera mejorar sus
perspectivas de futuro. Acceder a la renta
basica de su Comunidad Auténoma para
garantizar ingresos minimos de subsisten-
cia a la familia, resultaba vital y se inicia-
ron los tramites. Fue necesario desde los
servicios sociales descifrar y traducir a su
lenguaje los innumerables requisitos para
acceder a la prestacion y también tutelar
la recogida de la extensa documentacion

acreditativa de su compleja situacion per-
sonal y familiar. Sin el acompafamiento
profesional no habria sido posible concluir
el tramite administrativo inicial.

Se registro la solicitud de la prestacion
en diciembre de 2018 en el Ayuntamiento.
La continuacion del tramite, ya de carac-
ter meramente técnico, con la grabacién
del expediente en la aplicacion informati-
ca que el Ayuntamiento comparte con la
institucion responsable de la resolucion y
abono de la prestacion vy la realizacion del
informe técnico municipal con propuesta
aprobatoria, se demoré cuatro meses debi-
do a problemas organizativos y de recursos
humanos.

La situacion familiar era de emergen-
cia social porque se habia sefialado fecha
para el lanzamiento de la vivienda en la
gue residian, necesitando con urgencia la
prestacion econdémica para hacer frente al
pago de la alternativa habitacional que se
habia gestionado. La familia fue desahu-
ciada, pero se pudo evitar su pernoctacion
en la calle porque se habia gestionado con
caracter de urgencia su alojamiento en un
albergue y una prestacién econdmica de
emergencia para cubrir durante tres me-
ses los gastos de alquiler en una vivienda
compartida.

En enero de 2021, veinticuatro me-
ses después, seguia sin haberse emitido
resolucion sobre su solicitud de renta de
inclusién, sin que hubiera suspensiéon del
procedimiento por causas imputables al
interesado, y las desventajas sociales de la
familia se habfan consolidado, empeoran-
do su prondstico de inclusion. Habian cam-
biado con frecuencia de vivienda debido a
las dificultades en el pago de los gastos,
complicando su localizacién y la interven-
cion social desde el municipio por falta de
estabilidad residencial. Marfa, que tanto
ella como su familia sélo disponia de pasa-
porte como documento de identificacion
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personal, forma parte del numeroso colec-
tivo que no ha visto resuelto su expediente
de solicitud de renta de inserciéon porque
la Comunidad Autdnoma, reconociendo
en sus leyes el derecho de acceso para las
personas migrantes residentes, no resuelve
ni abona sus prestaciones aduciendo pro-
blemas informaticos y administrativos.
Laura es beneficiaria de una renta de
inclusion. Percibe una renta minorada por-
que en su unidad de convivencia existen
algunos ingresos econdmicos que son de-
traidos de la cuantia maxima de la pres-
tacion. Su Comunidad Autébnoma emitio,
once meses después de la solicitud inicial,
la resolucién aprobatoria reconociendo el
derecho y el importe de la ayuda publica.
Debido a una variacién posterior en sus cir-
cunstancias personales y econdmicas, que

incrementarian la cuantia de su prestacion,
Laura comunicé formalmente su nueva si-
tuacion a los servicios sociales de su muni-
cipio en junio de 2020. Contactar con su
trabajador social en época de pandemia
resulté muy complejo debido a la crisis sa-
nitaria. Se convirtié en un gran obstaculo
remitir los documentos de forma telemati-
ca por su falta de habilidades en el manejo
de las nuevas tecnologias; tenfa una gran
brecha digital.

El expediente administrativo, comple-
to y alojado en la aplicacion informatica
de gestiéon de la Comunidad Auténoma,
se encuentra, once meses después, a la
espera de que se emita resolucion sobre
la modificacion de circunstancias. Sus in-
gresos familiares siguen minorados y se ha
acentuado su situacion de vulnerabilidad.

Castelao, A derradeira leccién do mestre,
Album " Galicia Méartir", febrero de 1937
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En el supuesto de que Laura hubiera teni-
do reconocida una renta de insercion ini-
cial de mayor importe que la que le hubie-
ra correspondido tras la comunicacién de
variacion de sus circunstancias, la demora
en resolver habria implicado la devolucién,
meses después, de una parte de la cuan-
tia percibida y que, con total seguridad, ya
habria gastado para atender sus necesida-
des mas perentorias, provocando un grave
perjuicio en su vida por falta de diligencia
de la Administracion.

El mensaje que trasladan las Adminis-
traciones Publicas a la ciudadania a través
de sus actuaciones no siempre resulta co-
herente con las expectativas que generany
con los recursos prometidos por sus repre-
sentantes publicos. Asi, tal y como se evi-
dencia en la practica cotidiana, prestacio-
nes y servicios cuyo objeto es la inclusion
social tienen el efecto perverso de expulsar
del sistema a las personas mas fragiles de
nuestra sociedad. Trabajemos por la inclu-
sividad.

8. Lecciones aprendidas

Alo largo de mi experiencia profesional
ha habido muchas lecciones aprendidas,
muchas de ellas derivadas de los conoci-
mientos que las personas usuarias de los
servicios sociales me han aportado, de sus
experiencias de vida, de sus resistencias,
de su modo de entender la sociedad, de
sus requerimientos y demandas, incluso de
sus emplazamientos a resolver los proble-
mas sociales, también del analisis de los
fracasos en la relacion de ayuda derivadas
de estructuras rigidas de la administra-
cion; ha sido una escuela de aprendizaje
permanente que se ha visto favorecida por
una mirada abierta y flexible dispuesta a
situarse en el lugar del otro para entender
y avanzar en la mejora de la prestacién
del servicio publico. Desde la funcion pu-
blica hemos de hacer posible la igualdad
de oportunidades, y contamos con instru-
mentos para ello. También formamos par-
te de la solucion.
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emergencia e intervencion judicial

Al momento de redactar estas lineas, la
Organizacion Mundial de la Salud ha iden-
tificado hasta quince variantes del virus
SARS CoV-2 (del inglés severe acute res-
piratory syndrome coronavirus 2), causan-
te de la enfermedad por coronavirus Co-
vid-19, mereciendo cinco de ellas la consi-
deracién de “preocupantes” [VOC, por las
siglas en inglés (variants of concern)]'. En
apenas dos afos, este virus ha infectado a
mas de doscientos millones de personas en
todo el planeta y ha causado la muerte de
mas de cinco millones de ellas.

Mas alla de los estragos provocados en
la salud publica, la pandemia de Covid-19
ha tenido tales consecuencias en el orden
socioeconémico que, con la manifiesta
intencion de evocar el impacto de crisis
como las vividas durante la gran depresion
de 1929 y la gran recesién de 2008, se
han acufado las expresiones gran confina-
miento, sugerida por el Fondo Monetario
Internacional, o gran encierro, para descri-

1 A las cuatro identificadas en el portal de internet
de la Organizacion Mundial de la Salud [Seguimiento de
las variantes del SARS-CoV-2 (who.int), consultada por
Ultima vez el 27 de noviembre de 2011]: Alfa y Beta, de-
signadas en diciembre de 2020; Gamma, que lo fuera en
enero de 2021, y Delta, entre abril y mayo de 2021, se ha
sumado la variante Omicron. Se consideran preocupantes
aquellas “variantes de interés” que muestren, en un grado
significativo para la salud publica mundial, uno o mas de
los siguientes cambios: incremento de la transmisibilidad
o cambio perjudicial en la epidemiologia, aumento de la
virulencia o de la presentacion clinica de la enfermedad,
disminucion de la eficacia de las medidas adoptadas para
combatir la enfermedad, incluidos los medios de diagnés-
tico, vacunas y tratamientos disponibles.
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bir el actual estado del mundo?. Por una
parte, los indicadores econdmicos reflejan
bien a las claras las consecuencias de los
retrocesos vivimos en el combate contra
una enfermedad cuyo final se ha anun-
ciado tantas veces cuantas ha sido preciso
retomar medidas drasticas para reducir su
incidencia: si los momentos inicial y final
de la hibernacién de la economia son rela-
tivamente sencillos de fijar en el tiempo, el
despegue de la fase de reactivacion se es-
capa constantemente de nuestra vista. Por
otra, la vida social y politica se resiente del
quebranto de una normalidad a la que an-
siamos volver: el distanciamiento social y
otras medidas de caracter preventivo afa-
den un obstaculo no menor para el efecti-
vo ejercicio de los derechos de ciudadania.

La necesidad de mantener una vigilan-
cia constante y la conveniencia de adop-
tar medidas constrictivas de la vida social
han suscitado en no pocas ocasiones la
respuesta negativa de una ciudadania,
por lo comun poco propensa a soportar
una disciplina social para la que ha per-
dido el habito tras décadas de expansion
econdmica, crecimiento de los servicios y
mejoras de la calidad de vida que ha ga-
rantizado el denominado Estado de bien-
estar. Sin las redes de solidaridad que esta
forma de organizacién del poder publico

2 En su edicion informética del Diccionario histérico de
la lengua espafiola, la Real Academia Espafola recoge el
término “coronacrisis” [coronacrisis | Diccionario histérico
de la lengua espafiola (rae.es)].
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ha acertado a entretejer las consecuen-
cias de la distopia que habitamos posible-
mente nos retrotraerian a los peores afnos
de la peste.

Vivimos con ansiedad y apresuramiento
un momento en el que convendria extre-
mar la prudencia y el sosiego. La inmedia-
tez de una realidad en la que aquellas re-
des de solidaridad de las que se ha hecho
mencién parecen estar siendo sustituidas
por las redes sociales de (in)comunicacion,
favorece la proliferacién de actitudes in-
civicas y la degradacién de la calidad de
nuestra democracia. A ello contribuye en
no poca medida la sustitucion del ideal re-
gulador de la razon como aspiracion del
didlogo democratico por la realidad de la
razén sectaria en la que no se trata de con-
vencer sino lisa y llanamente de vencer, de
modo que toda concesién se torna traicion
y todo pacto componenda3.

En las reflexiones que siguen, elabora-
das al tiempo que se difumina nuevamen-
te la esperanza de ver préximo el final de
la pandemia, se ha tratado de evitar la for-
mulacion de cualquier juicio de intencio-
nes respecto de la conducta y decisiones
de nuestros gobernantes. En particular,
porque debe huirse de la caracterizacion
como dolosa de todo supuesto de invali-
dez: la invalidez es el resultado de un juicio
de contraste entre el acto o norma nacido
al Derecho y aquellos textos legales o su-
pralegales que le sirven de parametro de
validez para su emanacién. Poco deben
importarnos, a este respecto, las inten-
ciones de unos gobernantes tantas veces
acuciados por la necesidad de actuar y
amedrentados por el temor no solo a reba-

3 A este respecto, y para tomar conciencia de un fe-
némeno cuyos origenes son muy anteriores al comienzo
de la pandemia mundial por Covid-19, resulta obligada
la lectura de José Luis Pardo, Estudios del malestar. Politi-
cas de la autenticidad en las sociedades contemporaneas,
Anagrama, Madrid, 2016.

sar los limites de su poder, sino también, y
acaso principalmente, a que esa extralimi-
tacion acabe pasandoles factura electoral.
En particular, porque debiéramos evitar la
burda, por simplista, caracterizacién como
ilicito politico de todo vicio de validez o efi-
cacia de las fuentes del Derecho.

Por desgracia, han menudeando en los
Ultimos tiempos las tomas de postura so-
bre la regularidad juridica de las medidas
adoptadas para contrarrestar la pandemia
alejadas de las pautas que se presume han
de informar el debate en una sociedad
democratica avanzada. Ni los eventuales
defectos en los que puedan incurrir esas
medidas responden a un afan oculto por
cercenar los derechos fundamentales y las
libertades publicas de los ciudadanos, ni
cabe hacer de menos —como bien ha ad-
vertido el presidente Cruz Villalon para el
caso del Tribunal Constitucional- a quien
se plantee si tales medidas pueden adop-
tarse en los concretos términos y condicio-
nes en cada caso aplicados®.

1. Los sucesivos estados de
alarma: de la unidad de mando a
la cogobernanza autonémica

“La Organizacién Mundial de la Salud
elevé el pasado 11 de marzo de 2020 la
situacion de emergencia de salud publica
ocasionada por el COVID-19 a pandemia
internacional”. Con esta oracion se abre la
parte expositiva de los tres reales decretos
de declaracion del estado de alarma que
se han sucedido en tiempos de pandemia:
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma
para la gestién de la crisis sanitaria ocasio-

4 La referencia en texto se hace, obviamente, al arti-
culo periodistico de Pedro Cruz Villalén, “Destripando al
Tribunal Constitucional”, publicado en el diario “El Pais” el
23 de julio de 2021 y accesible en Destripando al Tribunal
Constitucional | Opinién | EL PAIS (elpais.com).
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nada por el COVID-19 (en adelante, RD
alarma-1); Real Decreto 900/2020, de 9
de octubre, por el que se declara el estado
de alarma para responder ante situaciones
de especial riesgo por transmisién no con-
trolada de infecciones causada por el SAR-
CoV-2 (en adelante, RD alarma-2) y, en fin,
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre,
por el que se declara el estado de alarma
para contener la propagacién de infec-
ciones causadas por el SARS-CoV-2 (en
adelante, RD alarma-3). Desde la entrada
en vigor del RD alarma-1 (14 de marzo
de 2020) hasta la finalizacién de la vigen-
cia del RD alarma-3 (9 de mayo de 2021)
fueron catorce meses, durante los cuales
Unicamente el lapso que medié entre los
dias 21 de junio —finalizacion del estado de
alarma inicialmente declarado por RD alar-
ma-1—y 10 de octubre de 2020 —entrada
en vigor de RD alarma-2 en la Comunidad
de Madrid— transcurrieron sin que estu-
viera vigente, en todo o parte del territo-
rio nacional, esta modalidad del Derecho
constitucional de excepcion®.

Aquella “tregua veraniega” no supuso
la vuelta a la normalidad sino la entrada
en lo que se vino en llamar, con expre-
sion poco halaglefa, nueva normalidad.
Esta locucién se popularizé en la prensa
econémica para describir las menguan-
tes expectativas de crecimiento a las que
habia de enfrentarse el sector financiero
tras la crisis crediticia de 2008 y su uso
se ha impuesto entre nosotros para refe-
rirse al escenario de control abierto tras

5 Algunas de las ideas aqui expuestas han sido desa-
rrolladas en los trabajos “Algunas notas sobre los estados
de alarma declarados en 2020", publicado en José Tudela
Aranda (coordinador), Estado autonémico y Covid-19: un
ensayo de valoracion general, Fundacién Manuel Giménez
Abad, Zaragoza, 2021, pp. 177 y ss., y “Derechos funda-
mentales en pandemia”, incluido en Alberto Penadés de la
Cruz y Amuitz Garmendia, Informe sobre la democracia en
Espana 2020. El ano de la pandemia, Fundacién Alternati-
vas, Madrid, 2021, pp. 129y ss.
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la conclusion del proceso de desescalada
disenado en el Plan para la transicion ha-
cla una nueva normalidad, aprobado por
acuerdo del Consejo de ministros de 28 de
abril de 2020. Sorprende, por cierto, que
este plan, de destinatario general e inde-
terminado y que habia de “proporcionar
una hoja de ruta a las administraciones, a
la ciudadania y el empresariado, cuya co-
laboracion en la nueva fase sigue siendo
esencial, ante un contexto inédito que ha
llevado a la adopcion de medidas hasta
ahora desconocidas y que exige la toma
de decisiones en un marco de alta incerti-
dumbre tanto en el ambito cientifico como
en el econdbmico”, no mereciera ningun
espacio en las paginas del “Boletin Oficial
del Estado”, diario oficial cuya prodigali-
dad en tiempos de pandemia llegé al ex-
tremo de publicarse hasta veinticuatro nu-
meros extraordinarios. La conversién de lo
excepcional en habitual no alcanzé, como
se ve, a la difusion de un instrumento de
desmantelamiento progresivo y asimétrico
de las medidas excepcionales y el retorno a
una cierta cotidianeidad ciudadana.

A) El primer estado de alarma
nacional

El predmbulo del RD alarma-1 justifica-
ba el recurso al Derecho de emergencia en
la inevitabilidad de la declaracion del es-
tado de alarma (“Para hacer frente a esta
situacion, grave y excepcional, es indispen-
sable proceder a la declaracion del estado
de alarma”). La aseveracion de la necesi-
dad de la declaracién venia acompanada
de una defensa de la proporcionalidad /ato
sensu de las medidas adoptadas (“Las me-
didas que se contienen en el presente real
decreto son las imprescindibles para hacer
frente a la situacion, resultan proporciona-
das a la extrema gravedad de la misma y
no suponen la suspensiéon de ningun dere-
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cho fundamental, tal y como prevé el arti-
culo 55 de la Constitucion”).

Toda vez que el objetivo perseguido
con la declaracion del estado de alarma
era la contencién de la expansion del virus
y comoquiera que no se vislumbraba otro
modo de lograr ese propésito que no fuera
la de reducir a su menor e imprescindible
expresion la movilidad de la poblacion, la
principal de esas “medidas imprescindi-
bles” consistid, como bien sabemos, en el
confinamiento domiciliario de los ciudada-
nos. Una medida que se concretaba en el
articulo 7 del RD alarma-1.

Conforme al apartado primero de este
precepto, verdadera piedra basilar del régi-
men de emergencia, “durante la vigencia
del estado de alarma las personas unica-
mente podran circular por las vias de uso
publico para la realizacion de las [...] activi-
dades” que seguidamente se enumeraban
con vocacion de exhaustividad (adquisi-
cion de alimentos, productos farmacéu-
ticos y de primera necesidad; asistencia a
centros, servicios y establecimientos sani-
tarios; desplazamientos de caracter labo-
ral; retorno al lugar de residencia habitual;
asistencia a personas de colectivos vulne-
rables; desplazamientos a entidades credi-
ticias y de seguros, o por causa de fuerza
mayor o situacion de necesidad), hasta el
punto de que el precepto se completaba
con una clausula de cierre que en efecto lo
era: “Cualquier otra actividad de andloga
naturalezal,] que habra de hacerse indivi-
dualmente, salvo que se acompafie a per-
sonas con discapacidad o por otra causa
justificada”.

Fue el confinamiento domiciliario uni-
versal de la poblacién, decisién nuclear del
RD alarma-1, la medida cuya adecuacion al
marco constitucional regulador del estado
de alarma suscita mayores reparos. En parti-
cular, el debate se centrd en su caracteriza-
cién como una auténtica suspension de la

libertad de circulacién (art. 19, en conexion
con el art. 17, CE) o como una limitacion
de su ejercicio. Supuesto de decantarse por
la primera opcién, se imponia inexorable-
mente la conclusion de que el RD alarma-1
habia incurrido en un auténtico ultra vires,
como asi hiciera el Tribunal Constitucional
en su STC 148/2021, de 14 de julio, sen-
tencia a la que se formularon hasta cinco
votos particulares discrepantes (de un to-
tal de once magistrados que integraron el
Pleno del Tribunal). La sentencia fue recibi-
da con cierta visceralidad y no ha servido
para impulsar la necesaria actualizacion de
nuestra legislacion de emergencia.

Ni que decir tiene que la sentencia,
como toda obra del poder publico, es sus-
ceptible de critica por los ciudadanos, lo
que resulta mas discutible, en linea con lo
apuntado al principio de estas paginas, es
atribuir sus hipotéticas carencias a movi-
les partidistas y no a la légica discrepancia
sobre una cuestién en absoluto pacifica
como era la caracterizacién del confina-
miento domiciliario. A este respecto, cabe
apuntar que si los derechos fundamenta-
les son la méxima expresion de la vincu-
lacion negativa de los ciudadanos a la ley,
de modo que aquellos pueden hacer todo
aquello que esta no prohiba, es licito afir-
mar que el articulo 7 RD alarma-1 volted
esta situacion y sometié a los ciudadanos
a un régimen de vinculaciéon positiva, de
suerte que solo podian abandonar sus do-
micilios cuando podian invocar licitamente
uno de los motivos tasados que figuraban
en el primer apartado de ese precepto. No
se trataba, recuérdese, de “limitar la cir-
culacién o permanencia de personas o ve-
hiculos en horas y lugares determinados”
como preveia el articulo 11 a) de la Ley Or-
ganica de los estados de alarma, excepcion
y sitio, sino de imponer la permanencia de
todas las personas en un lugar determina-
do y durante todo el tiempo que rigiera el
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confinamiento domiciliario. Se negaba con
ello la posibilidad de ejercer la libertad de
circulacion, cuyo contenido esencial no es
otro que el de poder desplazarse libremen-
te —esto es, sin necesidad de argUir motivo
alguno— por las vias publicas. La circulacion
dej6 de ser un derecho de libertad suscep-
tible de limitacién justificada para conver-
tirse en una facultad deambulatoria que
solo se podia ejercer cuando concurriera
un motivo justificado y asi lo apreciara
eventualmente la autoridad competente.
No faltaron voces que alertaron acerca
del dificil encaje constitucional de la medi-
da®. Pero, quizas, fueron los mas quienes
trataron de lograr esa cuadratura del circu-
lo. De tal cabe hablar si pensamos en que
las categorias del Derecho constitucional
de emergencia no cubren supuestos como
el que debié enfrentar el RD alarma-1 pues
existe una cesura dirfase que insalvable
entre el estado de alarma, que permite li-
mitar, pero no suspender, derechos funda-
mentales, y el estado de excepcién, figura

6 Alos autores expresamente citados por Juan Alfonso
Santamaria Pastor, “Notas sobre el ejercicio de las potesta-
des normativas en tiempos de pandemia”, en David Blan-
quer (coordinador), COVID-19 y Derecho publico (durante
el estado de alarma y més alla), Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, pp. 207 y ss. [Miguel Angel Presno Linera (https:/
presnolinera.wordpress.com/2020/03/14/breves-y-pro-
visionales-consideraciones-sobre-el-alcance-del-estado-
de-alarma-que-se-va-a-decretar/), Juan Manuel Alegre
Avila y Ana Sanchez Lamelas (http://www.aepda.es/AE-
PDAEntrada-2741-Nota-en-relacion-a-la-crisis-sanitaria-
generada-por-la-actual-emergencia-virica.aspx) y Fran-
cisco Javier Diaz Revorio (https://javierdiazrevorio.com/
cosas-de-juristas/), es preciso anadir el nombre de Manuel
Aragén Reyes, “Hay que tomarse la Constitucién en serio”,
El Pais, 10 de abril de 2020. Disponible en: https:/elpais.
com/elpais/2020/04/09/opinion/1586420090_736317.
html. En sentido contrario, por todos y en ese mismo libro
colectivo, Francisco Velasco Caballero, “Libertades publi-
cas durante el estado de alarma por la COVID-19", pp. 79
y ss. Sumamente prudente se mostré Pedro Cruz Villalén,
“La Constitucién bajo el estado de alarma”, E/ Pais, 17 de
abril de 2020; este autor contrapuso la indudable utilidad
del estado de emergencia declarado por RD alarma-1 para
hacer frente a la crisis sanitaria con los riesgos que el man-
tenimiento de la excepcionalidad entrafiaba para la calidad
de nuestra democracia.
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que habilita el uso de facultades extraor-
dinarias y en particular la suspensién de
algunos derechos fundamentales. Cuando
la crisis sanitaria es de tal magnitud que
el confinamiento domiciliario se presenta
como una medida absolutamente necesa-
ria, resulta comprensible que el Gobierno
de turno se mueva con inseguridad entre
el Caribdis del estado de alarmay la Escila
del estado de excepcion.

Para sortear esos dos peligros se ha
apuntado la posibilidad de hacer un uso
intensivo de las facultades extraordinarias
a que alude la legislacion sanitaria, lo que
quizas hubiera situado el problema en sus
justos términos: el de una crisis de salud
publica y de subsistencia de la sanidad’.
Pero hubiera tenido en su contra la impre-
cisién de las habilitaciones a las autorida-
des sanitarias habitual en esa legislacion.
Hasta el extremo de que en el caso concre-
to de la eventual obligatoriedad de las va-
cunas contra la covid-19 es mas adecuado
buscar su fundamento en la base 4.6 de
la Ley de bases de la Sanidad Nacional de
25 de noviembre de 1944 —obviamente,
en la redaccion dada por la Ley 22/1980,
de 24 de abril- que hacerlo en la Ley Or-
ganica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
especiales de salud publica, cuyo articulo 3
constituye una habilitacion en blanco a las
autoridades sanitarias, que para controlar
las enfermedades transmisibles “ademas
de realizar las acciones preventivas genera-

7 En palabras de José Maria Bafio Ledn, la crisis epide-
mioldgica es un supuesto de policia sanitaria, no de anor-
malidad constitucional (“Confusién regulatoria en la crisis
sanitaria”, en Revista Espafola de Derecho Administrativo,
num. 209-2020). Por su parte, Santiago Mufioz Machado
hace igualmente hincapié en la confusion habida y reco-
mienda “estudiar mejor el derecho de las crisis y epidemias
sanitarias porque el estado de nuestra legislacion y sus
aplicaciones han conducido a una situacién inaceptable de
confusion, que afecta no solo a los ciudadanos sino méas
principalmente a las Administraciones publicas que estan
actuando con una desorientacion manifiesta” (“El poder y
la peste de 2020", en E/ Cronista del Estado social y demo-
cratico de Derecho, num. 90-91, p. 126).
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les, podra adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las per-
sonas que estén o hayan estado en contac-
to con los mismos y del medio ambiente
inmediato, asf como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter
transmisible”. No parece que los términos
empleados en el precepto faciliten precisa-
mente la fiscalizaciéon del adecuado ejer-
cicio de la habilitacion que contiene. Sin
olvidar, de otro lado, que la activacion de
los estados de emergencia precisa de la
intervencién previa o subsiguiente del Par-
lamento, algo que no sucede cuando del
ejercicio de los poderes de la legislacion
sanitaria se trata.

La STC 148/2021, de 14 de julio, con-
cluyé que la norma con valor de ley decla-
rativa del primer estado de alarma incurrié
en un vicio de inconstitucionalidad. En opi-
nion de quien esto escribe, lo criticable del
camino seguido por el Tribunal para llegar
a esa conclusion fue la desactivacion de
la potencialidad del “contenido esencial”
como técnica de control de la discrecio-
nalidad del legislador y el hecho de que,
una vez mas, el supremo intérprete de la
Constitucion incurra en el error de sugerir
caminos alternativos. Al Tribunal le corres-
ponde enjuiciar las normas efectivamente
dictadas, no proponer el dictado de otras
de contenido distinto.

B) El segundo estado de alarma
nacional

En tanto que el estado de emergencia
declarado por el RD alarma-1 se caracteri-
z6 principalmente por la concentraciéon de
funciones en el Gobierno de la Nacion, pu-
diendo hablarse con propiedad de autén-
tica “unidad de mando”, el RD alarma-3
se decant6 por una suerte de “estado de
alarma autonémico” en el que en vano tra-
taremos de hallar esa “unidad de mando”.

Por més que en la solucién adoptada por el
RD alarma-3 pudiera responder a la logica
del definitivo asentamiento del Estado au-
tonémico —solo en ciernes al momento de
aprobarse la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion
y sitio—, no dejaba de resultar de dudosa
conformidad con el bloque de constitucio-
nalidad vigente en este punto. El contras-
te entre este y las normas integrantes del
RD alarma-3 arrojé un juicio parcialmente
negativo en la STC 183/2021, de 27 de
octubre, sentencia a la que se formularon
cuatro votos particulares discrepantes.
Varios de los extremos controvertidos,
y controvertibles, del RD alarma-3 me-
recieron ese juicio negativo del Tribunal
Constitucional. En particular: la extension
de la prérroga del estado de alarma hasta
los seis meses (hasta las 00:00 horas del
dia 9 de mayo de 2021, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 2 del Real Decreto
956/2020, de 3 de noviembre, por el que
se prorrogd la vigencia del RD alarma-3),
supeditando su levantamiento anticipado
—nunca antes de los dos meses— al previo
acuerdo de un érgano intergubernamen-
tal, como es la conferencia de presidentes
autonomicos; el régimen de “redicion de
cuentas” ante el Congreso, o, en fin, la
designacion de todos los presidentes auto-
némicos y de ciudades auténomas como
autoridades competentes delegadas, con
atribuciones para disponer la restriccion
de algunas libertades —en particular, de
circulacion y reunién— afectadas por la
declaraciéon del estado de alarma. A este
respecto, serfa licito afirmar que durante el
periodo de prorroga de la vigencia del RD
alarma-3, el contenido efectivo del estado
de emergencia se limitd a la habilitacion
a los presidentes autondmicos para que,
actuando por delegacion, definieran las
medidas a adoptar en funcién de la evolu-
cion de la pandemia en su territorio. Dicho

41



LUIS POMED SANCHEZ

de otro modo: en claro contraste con la
unidad de mando y tendencial uniformi-
dad del primer estado de alarma nacional,
el segundo se tradujo en la mas completa
descentralizacién de la definicion de las
restricciones de derechos que el estado
de alarma pudiera llevar consigo y que se
plasmaron especialmente en el denomina-
do “confinamiento perimetral”.

Habida cuenta que este confinamiento
supone una restriccion sobre los elementos
circunstanciales del ejercicio de la libertad
de circulacion, no se reabrié con ocasion
del segundo estado de alarma nacional la
polémica razonablemente suscitada du-
rante el primero. Resultaba evidente que
este tipo de confinamiento no priva tem-
poralmente de las facultades o posibilida-
des de actuacion necesarias del derecho,
desnaturalizandolo, ni incide sobre aquella
parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los in-
tereses juridicamente protegibles, que dan
vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos (STC 11/1981,
de 8 de abril, FJ 8). Siempre en palabras
de esta sentencia, durante aquel estado
de alarma no se desconocié el contenido
esencial puesto que la mencionada liber-
tad no estuvo sometida a limitaciones que
la hicieran “impracticable, [la dificultaran]
mas alla de lo razonable o [la despojaran]
de la necesaria proteccion”®,

Caracteristica comun a ambos estados
de alarma nacional fue la peculiar identi-
ficacion de las autoridades competentes
delegadas. En el RD alarma-1 esa condi-
cién se atribuyd “en sus respectivas areas
de responsabilidad, a los titulares de los

8 Partiendo siempre de la identificacion del conteni-
do esencial de la libertad de circulacién con la facultad de
deambular libremente y sin tener que aducir una causa de
justificacién para el ejercicio de la capacidad humana de
movilidad auténoma, podemos convenir en que la limita-
cion de lugar, tiempo o modo de ejercicio de esa facultad
representa una limitacion habitual en nuestro Derecho.
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Ministerios de Defensa, Interior, Sanidad y
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana
(art. 4.2). La solucion adoptada sorpren-
dia porque se trataba de una especie de
delegacién reflexiva del Gobierno en sus
propios integrantes, no prevista por la Ley
Organica 4/1981, cuyo art. 7 solo contem-
pla como autoridad competente delegada
al “presidente de la Comunidad Auténo-
ma cuando la declaracién afecta exclusiva-
mente a todo o parte del territorio de una
Comunidad”. Es posible, en fin, que ni tan
siquiera se tratara de una auténtica dele-
gacién, hipdtesis que se verfa reforzada
por la paradoja de delegar en unos minis-
tros que actdan “en sus respectivas areas
de responsabilidad” (art. 4.2 RD alarma-1).
En el sequndo estado de alarma nacional,
el RD alarma-3 atribuyd la condicién de au-
toridades competentes delegadas a todos
los presidentes autonémicos y de ciudades
auténomas (art. 9.2), en unos términos tan
generosos como para habilitarles para de-
finir el ndcleo mismo del estado de alarma
declarado por el Gobierno de la Nacion,
sin contemplarse ningln mecanismo de
control por este Ejecutivo del uso que de la
delegacién pudieran hacer aquellos®.

Por lo que se refiere al control de las
medidas adoptadas por esas autoridades
competentes delegadas, debemos men-
cionar que el Tribunal Supremo aprecid
desde el primer momento su propia com-
petencia jurisdiccional para conocer de los
recursos que pudieran interponerse fren-
te a los actos dictados al amparo de esa

9 Quede constancia de que en el RD alarma-2, que
establecia el confinamiento perimetral en nueve munici-
pios de la Comunidad de Madrid (art. 2), no se identificaba
autoridad delegada alguna, quizas porque el contenido del
propio real decreto no precisaba de medidas adicionales
que justificaran el recurso a esta solucion organizativa. Re-
cuérdese que en el origen de este real decreto se encuen-
tra la denegacion de autorizacion judicial de medidas de
limitacion de la movilidad en esos mismos municipios de
la Comunidad de Madrid solicitada por el Gobierno au-
tondmico.
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peculiar delegacién (auto de la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, de 29 de abril de 2020, dicta-
do en la cuestién de competencia 7/2020;
ECLI:ES:TS:2020:2495A). Pues bien, en
coherencia con lo entonces decidido, a
idéntica conclusion llegd cuando de la
impugnacion de actos y disposiciones dic-
tados por los presidentes autonémicos en
tanto que autoridades delegadas al am-
paro del RD alarma-3 se trataba (auto del
mismo 6rgano de 3 de febrero de 2021,
dictado en la cuestiéon de competencia
31/2020; ECLI:ES:TS:2021:1811A). Como-
quiera que la conversién de los presiden-
tes autondmicos y de ciudades autbnomas
en autoridades competentes delegadas
en virtud de su consideracion como re-
presentantes ordinarios del Estado en los
respectivos territorios, no supuso —al me-
nos durante el segundo estado de alarma
nacional- el desapoderamiento de los res-
pectivos Ejecutivos autondmicos, se daba
una consecuente dualidad de regimenes
de impugnacién, de suerte que corres-
pondia a la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal el conocimiento de
los recursos interpuesto contra los actos
y disposiciones dictados por el presidente
en ejercicio de sus potestades delegadas,
y a los tribunales superiores de justicia la
fiscalizacién de las resoluciones y dispo-
siciones dictadas por los gobiernos auto-
némicos y los consejeros, procediendo, en
algunos casos, el recurso de casacion ante
el Tribunal Supremo (en su caso, ante la
seccién contemplada en el art. 86.3 de la
Ley reguladora de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, cuando el recurso
extraordinario se funde en la infraccion de
normas autondémicas).

2. Intervencion judicial: la
autorizacion o ratificacion de
medidas sanitarias

Como recordaré el lector, la salida del
primer estado de alarma nacional se arti-
culd mediante un procedimiento de deses-
calada por fases hasta alcanzar la “nueva
normalidad”. A lo largo de las sucesivas
fases —hasta un total de tres—, se fueron
levantando algunas de las principales res-
tricciones a la movilidad y a las actividades
comerciales, mercantiles y de ocio (en par-
ticular, el confinamiento domiciliario), se
relajaron paulatinamente otras (limitacion
de aforos y de horarios de algunos estable-
cimientos abiertos al publico) y, en fin, se
apostd decididamente por otras medidas
menos gravosas para los ciudadanos que
se reputaban idoneas para contener la ex-
pansion del virus, pero que no habian esta-
do anteriormente disponibles con caracter
universal (fue el caso, en particular, del uso
de mascarillas).

Al propio tiempo, comenzé a vislum-
brarse un cambio de perspectiva en la
gestion de la pandemia. Hasta entonces,
todo el peso se habfa puesto sobre la le-
gislacion de excepcién, que contemplaba
expresamente la utilizacién del estado de
alarma para combatir las “crisis sanitarias,
tales como emergencias” [art. 4 b) de la
Ley Organica 4/1981]. Bien es cierto que
la intensidad de las medidas restrictivas de
la libertad de circulacién adoptadas en el
RD alarma-1 habia dado como resultado
una situacién de emergencia sui generis,
de alarma por el supuesto de hecho y de
excepcion por las medidas disefadas en la
norma con valor de ley que declaré el esta-
do de alarma (asi vino a reconocerlo la STC
148/2021, de 14 de julio).

A partir de la salida del primer estado
de alarma nacional, el legislador se de-
cantd por una utilizacion mas a fondo de
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la legislacién sanitaria, complementada
con algunas previsiones que se estimaron
oportunas para reforzar su eficacia y evitar
eventuales reproches a las medidas restric-
tivas de derechos que pudieran acordarse.
Fue coherente con esta opcion la decision
de no reformar la Ley Orgénica de los es-
tados de alarma, excepcion y sitio, cuyas
insuficiencias en el marco del Estado au-
tonémico habfan quedado de manifiesto;
pero quizas no lo fuera tanto la renuncia a
complementar las previsiones de la legisla-
Cion sanitaria, en particular de la Ley Orga-
nica 3/1986, de 14 de abril, de medidas es-
peciales de salud publica, cuyas insuficien-
cias para enfrentar una pandemia como la
gue padecemos son evidentes, a menos
gue se quiera hacer de ella una auténtica
ley de plenos poderes sanitarios. Esta ley
organica esta pensada para la adopcion de
medidas restrictivas de derechos para suje-
tos determinados o determinables, como
facilmente se aprecia en la lectura de sus
articulos 2 y 3, y resulta mas dificil ver
en ella una habilitacion adecuada para la
adopcion de medidas restrictivas del ejerci-
cio de derechos fundamentales mediante
disposiciones generales e, incluso, a través
del dictado de actos plurimos.

A) La autorizacion o ratificacion
judicial, expresién procesal de

la apuesta por la legislaciéon
sanitaria en la gestion de la
pandemia

Mediante el recurso a la intervencion
judicial como complemento de eficacia,
el legislador traté de disipar las dudas que
pudiera suscitar la aplicacion de las medi-
das contra la Covid adoptadas por las dife-
rentes administraciones publicas al ampa-
ro de lo dispuesto en la legislacion sanita-
ria. Esta solucion se ided en el curso de la
tramitacion parlamentaria de la conversién
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en ley del Real Decreto-ley 16/2020, de 28
de abril, de medidas procesales y organi-
zativas para hacer frente al Covid-19 en el
ambito de la Administracion de Justicia'™.
Fue en el Senado donde se introdujo el
nuevo régimen de autorizaciéon o ratifica-
cion judicial de las medidas como conse-
cuencia de la aceptacion de una enmienda
del Grupo Parlamentario Socialista —la nu-
mero 59— con el texto de la que acabaria
siendo la disposicion final segunda de la
Ley 3/2020, de 18 de septiembre.

Esa disposicion final reformé la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, in-
troduciendo como novedad mas destacada
la atribucion a los distintos 6rganos de este

10 En el predmbulo del Real Decreto-ley 16/2020 se
identificaba en los siguientes términos el objetivo perse-
guido con la aprobacion de esta norma de urgencia: “La
Administracion de Justicia ha sufrido una ralentizacion
significativa como consecuencia de la crisis del COVID-19,
por lo que se hace necesario adoptar el presente real
decreto-ley que tiene por finalidad, ademas de otras mas
concretas, procurar una salida dgil a la acumulacion de los
procedimientos suspendidos por la declaracion del estado
de alarma cuando se produzca el levantamiento de la sus-
pension” (cursiva anadida, como es obvio). Es decir, se tra-
taba de articular una salida de la crisis, abstraccién hecha
de que el panorama previo no era demasiado satisfactorio
para la adecuada dispensacion de justicia, por decir lo me-
nos, y no de enriquecer el arsenal de instrumentos en la
lucha contra la pandemia.

11 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado,
num. 77, pp. 67 y ss. [accesible en Proyecto de Ley de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la Administracién de Justi-
cia (procedente del Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de
abril). (621/000007) (congreso.es)]. Segun podemos leer
en su justificacion, la enmienda parte de una doble premi-
sa: por una parte, que “fuera de los supuestos regulados
en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcién vy sitio, [las medidas sanitarias de lucha
contra la pandemia] deben quedar sujetas a autorizacion
o ratificacion judicial”; por otra, y expresada en términos
de generalidad, que “en todo caso, los ciudadanos que
se ven afectados por las medidas deben poder acudir a
los tribunales para la defensa de sus derechos y las Ad-
ministraciones que las dictan han de solicitar autorizacién
o ratificacion judicial cuando limiten o restrinjan derechos
fundamentales. Y este control jurisdiccional debe realizarse
en atencién al dmbito territorial de aplicacién y los desti-
natarios del acto objeto de control, a fin de garantizar la
maxima seguridad juridica posible”.
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orden jurisdiccional de la funcién de auto-
rizar o ratificar “las medidas adoptadas
con arreglo a la legislacion sanitaria que las
autoridades sanitarias consideren urgentes
y necesarias para la salud publica e impli-
guen limitacién o restriccion de derechos
fundamentales” [en los términos emplea-
dos por el art. 8.6 LICA, atribuciones de los
juzgados de lo contencioso-administrativo;
sustancialmente idénticos a los utilizados
en los arts. 10.8 para las salas de los tribu-
nales superiores de justicia, y 11.1 i) para la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional]. Amén de la afirma-
cion de esta atribucion, la introduccion de
un nuevo art. 122 quater incorporé unas
minimas previsiones de caracter procesal al
constituir en parte necesaria de estos expe-
dientes al Ministerio Fiscal, cuya “tramita-
cion tendrd siempre caracter preferente y
debera resolverse en un plazo maximo de
tres dias naturales”. Se define asi un plazo
procesal en dias naturales, lo que si resulta-
ba normal en el contexto del contencioso-
electoral y de su amparo (arts. 49y 109 y
ss. de la Ley Organica del régimen electoral
general), era rigurosamente inaudito en el
contencioso ordinario.

Concretamente, corresponde a los juz-
gados de lo contencioso-administrativo el
otorgamiento de la autorizacién o ratifica-
cién cuando las medidas “estén plasmadas
en actos administrativos singulares que
afecten Unicamente a uno o varios particu-
lares concretos e identificados de manera
individualizada” (art. 8.6 LJCA); a las salas
de los tribunales superiores de justicia en
aquellos casos en los que los destinatarios
de las medidas “no estén identificados
individualmente” (art. 10.8), mismo su-
puesto que habilita la competencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, siempre y cuando
quien adopte la medida sea la “autoridad
sanitaria estatal” [art. 11.1 i) LUICA].

En el caso de los juzgados de lo con-
tencioso-administrativo, la reforma del
art. 8.6 LJCA operada por la Ley 3/2020
apenas representa poco mas que una pre-
cision respecto del primer supuesto, en
términos estrictamente cronolégicos, de
atribucion de funciones de autorizacién o
ratificacion judicial de medidas sanitarias,
que introdujo la disposiciéon final decimo-
cuarta de la Ley 1/2000, de 7 de enero de
enjuiciamiento civil; texto legal que en-
comendd a estos érganos judiciales esa
funcién respecto de “las medidas que las
autoridades sanitarias consideren urgentes
y necesarias para la salud publica e impli-
quen privacion o restriccion de la libertad
o de otro derecho fundamental”. Con
anterioridad, en el texto original de la Ley
jurisdiccional, a los juzgados se les enco-
mendaba, como Unica funcion de caracter
no estrictamente jurisdiccional sino de au-
torizacion en garantia de un derecho, “la
entrada en domicilios y restantes lugares
CUyO acceso requiera el consentimiento de
su titular, siempre que ello proceda para la
ejecucion forzosa de actos de la Adminis-
tracion publica” (art. 8.5 LICA, texto origi-
nal'?). Los supuestos a los que se extendia

12 Recuérdese que, hasta la creacion de los juzgados
de lo contencioso por la Ley jurisdiccional de 1998, esta
funcion venia atribuida a los juzgados de instruccion por
el art. 87.2 LOPJ en su redaccién originaria. La inexisten-
cia de 6rganos unipersonales en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo venia asf a erigir a los jueces de
instruccion en auténticos jueces de garantia, sin atribuirles
en ningun caso el ejercicio de potestades jurisdiccionales
respecto de los actos de las administraciones publicas suje-
tos a Derecho Administrativo.

Por otro lado, conviene traer a colacion la doctrina sen-
tada por la STC 160/1991, de 18 de julio, que no exige la
intermediacion judicial para la ejecucion de un acto admi-
nistrativo cuya conformidad a Derecho haya sido declarada
por sentencia firme. Téngase presente que, en tal caso, al
ser desestimatoria la sentencia recaida en el proceso sobre
la legalidad del acto administrativo, no puede sostenerse
en modo que la ejecucién lo sea de la resolucién judicial,
pues nada hay que ejecutar en una sentencia que otorgan
la accion de tutela desestima las concretas pretensiones
oportunamente deducidas por el actor. Aquello que se eje-
cuta sera siempre el acto administrativo, pero como bien
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el ejercicio de esta funcion de autorizacion
se ampliaron con ocasién de la aprobacién
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defen-
sa de la competencia, cuando el ejercicio
de la potestad inspectora de la Comision
Nacional de la Competencia precisara de
la “entrada e inspeccion de domicilios, lo-
cales, terrenos [0] medios de transporte”
(arts. 40.4 y disposicion adicional séptima
de esta Ley 15/2007).

Con todas las variaciones habidas en
su literalidad, el precepto de la Ley juris-
diccional ha respondido siempre a una
misma légica, que no se ha visto afecta-
da tras la aprobacion de la Ley 3/2020: la
autorizacién en él contemplada es aquella
precisa para proceder a la ejecucién for-
zosa del acto administrativo. En ninguno
de los supuestos mencionados en este
precepto, como tampoco en aquellos que
en su dia fueron transferidos a otros 6rga-
nos judiciales' la autorizacion se erige en

se advierte en el fundamento juridico 9 de esta sentencia:
“Corresponde al Juez, segun lo sefalado, y de acuerdo con
el art. 18.2 C.E., llevar a cabo la ponderacion preventiva de
los intereses en juego como garantia del derecho a la invio-
labilidad del domicilio. Y una vez realizada tal ponderacion,
se ha cumplido el mandato constitucional. La introduccion
de una segunda resolucién por un Juez distinto no tiene
sentido en nuestro ordenamiento, una vez producida, en el
caso que se trata, una Sentencia firme en la que se declara
la conformidad a Derecho de una resolucion expropiatoria
que lleva anejo el correspondiente desalojo. Pues no cabe,
una vez firme la resolucion judicial, que otro érgano juris-
diccional entre de nuevo a revisar lo acordado y a reexami-
nar la ponderacion judicial efectuada por otras instancias,
que pudieran ser incluso de 6rdenes jurisdiccionales dis-
tintos, o de superior rango en la jerarquia jurisdiccional,
pues ello irfa en contra de los mas elementales principios
de seguridad juridica. Y si no es posible una intervencion
judicial revisora, tampoco resulta admisible una segunda
resolucion judicial que no efectuara esa revisién, pues se
convertirfa en una actuacién meramente automatica o me-
canica, confirmadora de la decisién judicial a ejecutar, lo
que no constituye garantia jurisdiccional alguna ni respon-
de a lo dispuesto en el art. 18.2 C.E.".

13 Incidentalmente cabe recordar que las leyes orga-
nica 8/2015, de 22 de julio, y 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infanciay a la
adolescencia, privaron a los juzgados de lo contencioso de
la competencia para autorizar la entrada en domicilio para
la ejecucion de las resoluciones administrativas en materia
de proteccién de menores, atribuyéndosela a los juzgados
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complemento de eficacia de la resolucion
administrativa definitiva pero no perfecta
porque carece de la fuerza de obligar. Ni
que decir tiene que, al tratarse de la eje-
cucion de actos administrativos, la identi-
ficaciéon de los sujetos afectos se erige en
presupuesto de la necesidad de la auto-
rizacién misma, pues no cabe conferirla
cuando se ignore la personalidad de los
ejecutados.

La novedad introducida por la Ley
3/2020 radica en la extension a las salas
de lo contencioso-administrativo y, en me-
nor medida, a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional,
de la funcién de autorizacién cuando los
destinatarios de las medidas “no estén
identificados individualmente” [arts. 10.8
y 11.1 i) LUCA, respectivamente]'*. Nove-
dad porque, en estos casos, la autorizacion
no se mueve en el terreno de la ejecucion
forzosa del acto administrativo, de suyo
improcedente cuando los sujetos pasivos
de esa misma ejecucién no estén identifi-
cados, sino en el de la fuerza de obligar
de la disposicion o la ejecutividad del acto
plarimo, segln los casos.

de primera instancia (art. 778 bis de la Ley de enjuicia-
miento civil, introducido por el art. 2 de la Ley Organica
8/2015).

14 Novedad menor en el caso de la Sala de la Au-
diencia Nacional porque anteriormente, la Ley Orgénica
3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos per-
sonales y garantia de los derechos digitales, ya le habia
atribuido una competencia de autorizacion, bien que muy
peculiar: la autorizacién judicial respecto de las decisiones
adoptadas por la Comision Europea en materia de transfe-
rencia internacional de datos. Lejos de tratarse de un mero
expediente de autorizacion judicial, estamos ante un ver-
dadero proceso jurisdiccional, que concluye por sentencia
[art. 122 ter.7 a) LICA], si la Sala entiende que la decision
es conforme a Derecho, o con el imprescindible plantea-
miento de cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Union Europea en caso contrario [art. 122 ter.7 b)
LICA]. Precisamente porque el proceso rebasa con creces
los limites l6gicos de un expediente de autorizacion, pa-
rece légico atribuir la competencia para su conocimiento
a un organo colegiado; tanto mas cuanto al conocer en
Unica instancia, no puede suscitarse duda alguna acerca de
la obligacion legal de promover la cuestion prejudicial en
los términos antes aludidos.
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Esta novedad procedimental, con la que
parece que nuestro legislador pretendia col-
mar las carencias que pudieran aquejar a la
legislacion sanitaria a la hora de conseguir
un balance equilibrado entre la eficacia de
las medidas de proteccién de la salud publi-
ca y de preservacion de los derechos indivi-
duales y colectivos, suscité algunas reticen-
cias que acabaron dando lugar al plantea-
miento de una cuestion de inconstituciona-
lidad por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon en el expediente de autorizacion
o ratificacion de la orden de la Consejeria
de Sanidad del Gobierno autonémico de 7
de octubre de 2020, que acordaba el cierre
perimetral del municipio zaragozano de La
Almunia de Dofa Godina'.

La iniciativa de la Sala aragonesa no
ha sido secundada por otros érganos del
orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo, en particular la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, que ya ha tenido oca-
sion de dictar sentencias resolutorias del
recurso de casacién que en su dfa intro-
dujo el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de
mayo. También cabe decir que la negativa
a ratificar o autorizar la medida de confi-
namiento a la que se ha hecho referencia
en el parrafo anterior que esta en el ori-
gen de esa cuestién de inconstitucionali-
dad, vino a sumarse a otras denegaciones
de autorizacion o ratificacion judicial, que,
juntamente con los desencuentros habidos
con algunos gobiernos autonémicos, abo-
caron a una situacion de reactivacion del
Derecho de emergencia con la aprobacion
del RD alarma-3, cuyo instrumental juridi-
co habia de ofrecer a los Ejecutivos auto-
némicos la posibilidad de hacer frente a la

15 La autorizacion fue denegada por auto de 10 de
octubre de 2020, frente al que promovieron sendos re-
cursos de reposicion la propia administracién autonémica
autora de la disposicién cuya autorizacion o ratificacion
postulaba y el Ministerio Fiscal.

pandemia tanto a través de la adopcién
de medidas resultantes del ejercicio de sus
propias competencias estatutarias como a
través de la actuacion de las competencias
delegadas al presidente de la comunidad
auténoma, en su caso de la ciudad auté-
noma, en tanto que representante ordina-
rio del Estado.

Parece oportuno evitar la dualidad en-
tre funciéon consultiva y funcién jurisdiccio-
nal en la que, para caracterizar la actua-
cion judicial en estos expedientes, se mue-
ve la sentencia del Tribunal Supremo de 24
de mayo de 2021, dictada en el recurso
de casacion 3375/2021, denegacion de
la ratificacién o autorizacién de medidas
adoptadas por el Gobierno de Canarias
(ECLI:ES:TS:2021:2178). En el fundamento
de Derecho cuarto C) de esta resolucion,
leemos, con referencia a unos autos de
pérdida de objeto de otros expedientes de
autorizacion o ratificacion que “el proce-
dimiento de ratificacion judicial es un pro-
ceso jurisdiccional y este solamente cabe si
media un litigio a resolver, lo cual requiere
que mantenga su virtualidad, aun priva-
da de eficacia, la actuacion administrativa
controvertida. De otro modo, el pronun-
ciamiento de esta Sala quedarfa reducido
a una mera intervencién consultiva ajena
al cometido de los jueces y tribunales con-
tencioso-administrativos, tal como hemos
dicho en los autos citados, por no mencio-
nar que dificilmente se puede ratificar lo
que se ha dejado sin efecto”. Bien se parta
de la teorfa clasica de la sustituciéon, o se
adopte la consideracion de la jurisdiccion
como determinacion —tendencialmente—
irrevocable del Derecho en lo concreto, re-
sulta harto discutible que a la autorizacion
o ratificacion de las medidas sanitarias le
cuadre la consideracion de decision juris-
diccional’.

16 Acerca de la nocion de jurisdiccion, a los solos efec-
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De otro lado, nada hay que oponer a
la afirmacion de la necesidad de que me-
die un litigio, si por tal quiere decirse que
debe subsistir un proceso, que cabalmente
era el objeto de pronunciamiento de los
autos de los que arranca la reflexion de la
sentencia que ahora nos ocupa; pero si lo
gue se pretende es reivindicar la necesidad
de que exista controversia para que haya
jurisdiccion, habra que oponer tres obje-
ciones. En primer lugar, es pacificamente
admitido que la inexistencia de controver-
sia no determina la paralela inexistencia
del proceso ni del ejercicio de la potestad
jurisdiccional, en ningun orden judicial y
tampoco en el contencioso-administrativo.
En segundo lugar, que no serfa adecuado
establecer una dualidad gubernativo/con-
tencioso como equivalente a la dualidad
esencial gubernativo/jurisdiccional. En ter-
cer y ultimo lugar, que aquello que falta
en estos expedientes es justamente el liti-
gio, la controversia, si se quiere del mismo
modo que se echa en falta en los procesos
de lesividad del acto administrativo. No
hay partes procesales ni se ejerce ningu-
na otra pretensién que la consistente en
la peticion deducida por la administracion
autora del acto en punto a su ratificacion.

Hechas estas advertencias, parece mas
adecuado situar el centro del problema

tos de esta modesta aproximacion, vid., por todos, Ignacio
Diez Picazo Giménez, “Articulo 117", en Miguel Rodri-
guez-Pifiero y Bravo-Ferrer y Maria Emilia Casas Baamonde
(directores), Comentarios a la Constitucion Espanola XL
aniversario, Boletin Oficial del Estado, Ministerio de Jus-
ticia, Fundaciéon Wolters Kluwer y Tribunal Constitucional,
Madrid, 2018, tomo Il, pp. 647 y ss. Para el concepto de
jurisdiccion como determinacioén irrevocable del Derecho
en lo concreto, que inspiraron los extraordinarios estudios
de Ignacio de Otto y Pardo, Estudios sobre el Poder Judi-
cial, en Obras Completas, Universidad de Oviedo-Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Oviedo, 2010, pp.
1253 y ss., y Juan Luis Requejo Pagés, Jurisdiccion e in-
dependencia judicial, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1989, vid. Manuel Serra Dominguez, “Jurisdic-
cién”, en Jurisdiccion, accion y proceso, Atelier, Barcelona,
2008, pp. 17y ss.
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en el ambito del principio de exclusividad
jurisdiccional, o de exclusividad en sen-
tido negativo, contrapunto del principio
de monopolio jurisdiccional. Un principio
definido en términos generosos en los
arts. 117.4 CE y 2.2 LOPJ, pues permite
que mas alla del ejercicio de la potestad
jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecu-
tar lo juzgado (art. 117.3 CE), el legisla-
dor pueda conferir a jueces y magistrados
otras funciones en garantia de cualquier
derecho. Queda un amplio margen para
la libertad de configuracion del legislador,
como asi ha sucedido con la atribuciéon de
distintas funciones, desde las clasicas de
llevanza del registro civil o de integracion
de los jurados de garantia de la expropia-
cion forzosa, hasta la mas reciente y acer-
tada judicializacion de la administracién
electoral. Sin olvidar, fuera de nuestro am-
bito de estudio, la vexata quaestio de la
naturaleza de la denominada jurisdiccion
voluntaria. Una jurisdiccion, por cierto, a
la que acude el ciudadano no necesaria-
mente para resolver una controversia, que
puede surgir posteriormente, sino porque
precisa un complemento de la capacidad
de obrar para el ejercicio de determinados
derechos.

Continuando nuestro apresurado razo-
namiento, no parece que la doctrina cons-
titucional, que en este punto arranca de la
STC 22/1984, de 17 de febrero, suminis-
tre demasiados apoyos para sostener una
eventual constitucionalizacion del privile-
gio de la decision ejecutiva de la Adminis-
tracion™. En particular, la propia Constitu-
cion, al consagrar la jurisdiccién contable
en su art. 136.2 CE, ha introducido una

17 En torno a la trascendencia de este privilegio para
la construccién no solo del Derecho Administrativo sino del
Estado en Espana, vid. la excelente monografia de Juan
Pro, La construccion del Estado en Espana. Una historia
del siglo XIX, Alianza Editorial, Madrid, 2019, en especial,
pp. 311 yss.
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excepcion necesaria a ese privilegio, de tal
modo que la declaracién ejecutiva no cabe
en los juicios de cuentas y por alcance.

Mayores dudas plantea la ratificacion
0 autorizacion de las medidas adoptadas
mediante disposiciones de caracter gene-
ral. La atribucion de potestad reglamen-
taria confiere a su beneficiario la facultad
de emanar normas juridicas con fuerza de
obligar. En este caso, no esta en juego el
privilegio de decisiéon ejecutiva la naturale-
za normativa misma de la medida. El De-
recho espafiol no conoce ningln supuesto
de codecision reguladora, de modo que
el perfeccionamiento de la disposiciéon no
depende en ningln caso de la interven-
cion de una instancia ajena a aquella que,
siendo titular de la potestad normativa,
procede a su ejercicio. Ni tan siquiera en
el caso de la legislacion delegada puede
hablarse de comparticién de la potestad
pues lo que sucede es que se cohonestan
dos ejercicios distintos de esa potestad, de
los cuales solo uno tiene un destinatario
universal, siendo la ley de bases o ley ordi-
nario una disposicion de destinatario uni-
co: el Gobierno. Pues bien, no se alcanza a
comprender de qué modo puedan jueces y
tribunales del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo autorizar o ratificar
aquello que por si mismos no pueden emi-
tir, normas generales, menos aun cuando
la autorizacién o ratificacion no se otorga
mediante el ejercicio de potestad jurisdic-
cional y su formalizacién nunca pasara con
valor de cosa juzgada material.

Conviene insistir en este punto: las du-
das que puede suscitar la autorizacion o ra-
tificacion judicial de las medidas sanitarias
de lucha contra la pandemia tienen que
ver, principalmente, con el disefo constitu-
cional de la potestad reglamentaria, Dicho
lo cual, cabe preguntarse hasta qué punto
el ejercicio de esta potestad —pues de tal
hay que hablar siguiendo en este punto a

Santi Romano— de autorizaciéon no repre-
senta un riesgo para la adecuada presta-
cion posterior de la tutela judicial efectiva
a quien impugne las medidas judicialmen-
te autorizadas o ratificadas. Cierto es que
la concesion de la autorizacion, en tanto
gue no supone el ejercicio de potestad ju-
risdiccional, no merma las posibilidades de
fiscalizacion posterior. Es igualmente cierto
que la cognicién, supuesto que podamos
hablar en estos términos, es aqui mas li-
mitada que en el eventual juicio plenario
posterior. Pero ninguna de estas cautelas,
con ser ciertas, impide considerar los efec-
tos que sobre la imparcialidad del 6rgano
judicial pueda tener su intervencion en
complemento de la eficacia de la media.
En particular, porque si cuando de la
ejecucion forzosa de los actos administra-
tivos se trata, lo Unico que procede es va-
lorar, en los términos de la STC 22/1984,
la necesidad justificada de penetracién en
el domicilio de la persona, o de limitacién
del derecho fundamental concernido del
sujeto pasivo previamente identificado, en
las medidas generales adoptadas por via
reglamentaria o de acto plurimo, los pa-
rametros que enmarcan la decisién judicial
tienen una mayor apertura, en particular
a poco que reparemos en las potenciali-
dades que encierran los juicios ponderati-
vos y de proporcionalidad. Si esto es asi,
el otorgamiento de la autorizaciéon o ra-
tificaciéon puede hacer surgir dudas sobre
la imparcialidad de un érgano que ya ha
emitido un juicio no estrictamente cefiido
a la necesidad de la medida sino también
a su idoneidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto. Juicio, por cierto, para cuya
formulacion el érgano judicial se encuen-
tra ayuno de unos canones normativos
predefinidos, debe operar con los mismos
instrumentos con los que la administracion
disefa sus decisiones de politica sanitaria y
carece, en fin, de la apoyatura que en otro
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caso le brinda el debate plenario entre las
partes de un auténtico proceso.

B) El recurso de casacion, ;cierre
del sistema de medias contra la
pandemia o apertura del recurso
extraordinario?

Poco antes del final de la prérroga de
la vigencia del RD alarma-3 se aprobo el
Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo,
por el que se adoptan medidas urgentes
en el orden sanitario, social y jurisdiccional,
a aplicar tras la finalizaciéon de la vigencia
del estado de alarma declarado por el Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por
el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2. En esta nor-
ma de urgencia, presupuesto habilitante
Cuya concurrencia controvierten los par-
lamentarios del Grupo Popular que han
formulado un recurso de inconstituciona-
lidad contra ella, se establece un peculiar
recurso de casacion frente a los autos que
denieguen la autorizaciéon o ratificacion
de las medidas sanitarias (aquellos autos
o extremos de los autos que concedan lo
solicitado no podran ser objeto de recurso
porque la administracion solicitante carece
de gravamen para controvertirlos).

El riesgo que se pretende conjurar no
es otro que la disparidad de resoluciones
judiciales porque anteriormente las salas
“han seguido, en ocasiones, una diferente
interpretaciéon del marco sanitario estatal
aplicable, alcanzando posturas divergentes
sobre si el mismo podia servir como titulo
habilitante de las restricciones y limitacio-
nes de derechos fundamentales impuestas
por las autoridades sanitarias autondmicas
en las medidas adoptadas, en ejercicio de
competencias propias, con caracter colec-
tivo y general para luchar contra la pande-
mia”. Se trata, por consiguiente, de unifi-
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car esos criterios, facilitando que el Tribu-
nal Supremo pueda “fijar doctrina legal” y
que, ademas, lo haga con celeridad, “de
modo que el control mediante sentencia
del Tribunal Supremo surta eficacia al pro-
ducirse con inmediatez a la decision juris-
diccional de instancia”.

En punto a la regulacién procedimen-
tal, esa celeridad se ha traducido en la
exencion del deber de promover recurso
de reposicion frente al auto que se preten-
de impugnar en casacion y en la supresion
de la doble fase de admision y enjuicia-
miento de fondo, concentrando ambas en
la decision definitiva, en principio sobre el
fondo, salvo que medie alguna causa legal
de inadmisién. La ya citada sentencia de
la Seccion Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo
acierta a subrayar la necesidad de que el
recurso cumpla la necesidad de presentar
interés casacional, requisito de admision
que debe fiscalizar el érgano enjuiciador.
Pero, como ya se ha avanzado, no logra
deshacerse de la confusion que el predm-
bulo del Real Decreto-ley 8/2021 crea res-
pecto de la naturaleza de la funcion que
desempefian jueces y tribunales del orden
contencioso-administrativo al ratificar o
autorizar las medidas sanitarias.

El hecho mismo de que el Tribunal Su-
premo se pronuncie finalmente por sen-
tencia fijando doctrina legal apunta, tanto
por el medio como por el objetivo perse-
guido, a la consideracién de esta como
una funcién jurisdiccional. Pero de ser
asf, no se acierta a comprender muy bien
cual sera el alcance de la cosa juzgada si
con posterioridad se interpone un recurso
contencioso-administrativo ordinario con-
tra las medidas sanitarias autorizadas por
sentencia firme del Tribunal Supremo en
casacion.

Tampoco se entiende bien cual es el
canon de enjuiciamiento, hasta el extremo
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gue puede aventurarse que en la delimi-
tacion del recurso ha primado mas el jus
litigatoris que el ius costitutionis. No se
trata, como se apunta en el predmbulo del
Real Decreto-ley, de averiguar si las nor-
mas estatales habilitan para la adopcion
de las medidas, sino de si tales medidas
son adecuadas y proporcionadas. Con la
peculiaridad de que en este caso el juicio
de proporcionalidad parece sustituir al de
constatacién de la “infraccion de normas
de Derecho estatal o de la Unién Euro-
pea que sea relevante y determinante del
fallo impugnado” (art. 86.3 LICA); de la
exigencia de que tales normas hayan sido
"invocadas oportunamente en el proceso
o consideradas por la Sala” que resolvio,
no parece necesario hablar pues ningun
proceso jurisdiccional hay en un mero ex-
pediente de autorizacién o ratificacion.
Cabe preguntarse, para cerrar estas
paginas ya extensas en exceso, hasta qué
punto el nuevo y peculiar recurso de casa-

cién inaugura una época en la que el ejer-
cicio del arbitrio judicial sustituira al juicio
de contraste de la norma singular (senten-
cia) con la general estatal o de la Unién
Europea. El principio de proporcionalidad
ha adquirido tal autonomia que ha dejado
de ser instrumento de juicio para conver-
tirse en pardmetro de validez de lo contro-
vertido. Si esto es asi, no se entiende por
qué no se puede universalizar el recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo como
juez de equidad, ahora de proporcionali-
dad. Salvo, claro es, que reparemos que la
equity inglesa nunca fue mero sindénimo
de la equidad y que los principios son la
atmdsfera en la que respiran las normas,
pero no pueden agotar por sf solos el com-
plejo panorama de fuentes del Derecho en
un Estado verdaderamente democratico
en el que Unicamente los representantes
—bien que en grado variable— del titular de
la soberania estan legitimados para dictar
normas generales.
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Responsabilidad patrimonial de la
Administracion por las medidas adoptadas
en un estado de alarma declarado
inconstitucional

I. Introduccion

La Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 148/2021, de 14 de julio, declara la
inconstitucionalidad de los preceptos del
Real Decreto 463/2021, de 14 de marzo,
gue integraban el popularmente denomi-
nado «confinamiento domiciliario». El Tri-
bunal no cuestiona la concurrencia del su-
puesto de hecho que justificaba el estado
de alarma declarado en este decreto, ni la
utilidad, necesidad y proporcionalidad del
confinamiento, sino Unicamente el instru-
mento juridico utilizado para imponerlo. A
juicio del Tribunal, esos preceptos entrafa-
ban, en realidad, una suspensién de las li-
bertades de circulacion y fijacién de la resi-
dencia, suspension que no puede estable-
cerse mediante un estado de alarma, sino
s6lo a través de los estados de excepcion o
sitio. La incorrecta utilizacion del estado de
alarma supuso la omision de las garantias
constitucionalmente previstas para decla-
rar aquellos estados y, muy especialmente,
la previa autorizacién parlamentaria’.

Adicionalmente, la Sentencia declara
inconstitucional la disposicion que habili-

1 Sobre esta sentencia, en sentido critico, Gabriel
Doménech Pascual, «Dogmatismo contra pragmatismo.
Dos maneras de ver las restricciones de derechos funda-
mentales impuestas con ocasion de la COVID-19», InDret,
4/2021.
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taba al Ministro de Sanidad para «modi-
ficar» y «ampliar» las restricciones de la
libertad de empresa previstas en el articulo
10 del RD 463/2020. Segun el Tribunal,
esta habilitacion permitia que se pudieran
agravar dichas restricciones esquivando
la obligacién, que el articulo 116.2 de la
Constitucién impone al Gobierno, de in-
formar inmediatamente al Congreso acer-
ca del estado de alarma.

Estas declaraciones de inconstituciona-
lidad vienen acompafiadas de una insdlita
precision de sus efectos juridicos. El Tribu-
nal dispone que, «al tratarse de medidas
que los ciudadanos tenfan el deber juri-
dico de soportar, la inconstitucionalidad
apreciada en esta sentencia no serd por
si misma titulo para fundar reclamaciones
de responsabilidad patrimonial de las ad-
ministraciones publicas, sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 3.2 de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio» [fundamento ju-
ridico 11.0)].

Esta es, salvo error nuestro, la primera
vez que el Tribunal Constitucional se pro-
nuncia de manera directa y explicita sobre
las consecuencias juridicas que la inconsti-
tucionalidad de una norma con rango de
ley tiene respecto de la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafos cau-
sados por la aplicacion de la norma.
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Dicho escueto pronunciamiento plan-
tea numerosos interrogantes, a los que
tratamos de responder en el presente ar-
ticulo: ¢Como se explica que los ciudada-
nos tengan el deber juridico de soportar
medidas que vulneran sus derechos funda-
mentales? ;Cudl es el alcance de aquella
exclusion de responsabilidad? ;Qué es lo
gue la justifica? ;Qué consecuencias pue-
den extraerse de ella para casos futuros?

Il. La responsabilidad patrimonial
del Estado derivada de leyes
inconstitucionales

El régimen juridico vigente de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado derivada
de leyes inconstitucionales es el resultado
de un cumulo de despropositos. El «peca-
do original» lo cometié el Tribunal Supre-
mo al alumbrarla en una copiosa serie de
sentencias relativas al caso de la llamada
«tasa complementaria sobre el juego». El
precepto legal que estableci¢ este tributo
fue aprobado en 1990 y declarado incons-
titucional en 1996, cuando ya habia trans-
currido el plazo de prescripcion para que
los afectados solicitaran la devolucién de
los correspondientes ingresos indebidos.
Solo algunos contribuyentes, que habfan
acudido a los Tribunales y conseguido que
éstos elevaran una cuestion de inconstitu-
cionalidad, o que habfan tenido la suerte
de que no se hubiera puesto todavia fin a
la correspondiente via contencioso-admi-
nistrativa, pudieron obtener la devolucion
de las cantidades pagadas. Parecia, pues,
que el resto de los contribuyentes afecta-
dos —los que nunca instaron la devolucion
y los que, tras instarla, recibieron senten-
cias o actos administrativos denegatorios
firmes—ya no podrian lograrla.

Sin embargo, muchos de ellos lo consi-
guieron a través de una accion de respon-
sabilidad. El Tribunal Supremo declar6 en

esas sentencias que los ciudadanos afec-
tados por la aplicacion de una ley luego
declarada inconstitucional, aunque no pu-
dieran impugnar las resoluciones judiciales
y administrativas firmes dictadas al amparo
de la misma ni tampoco solicitar el resta-
blecimiento de sus derechos por ella lesio-
nados, sf tenian la posibilidad de obtener
de la Administracién una indemnizacion
por los perjuicios que la aplicacion de la
norma inconstitucional les hubiera causa-
do. Disponian para ejercer esta accion de
un afio contado desde la publicaciéon en el
BOE de la correspondiente sentencia de-
claratoria de la inconstitucionalidad?.

Esta jurisprudencia ha merecido duras
criticas®. Destacan las dos siguientes. En
primer lugar, resulta contradictorio sos-
tener que una resolucion judicial o admi-
nistrativa firme produce efectos juridicos
inatacables y, al mismo tiempo, afirmar
que los perjuicios impuestos por esas re-
soluciones son antijuridicos. En segundo
lugar, dicha doctrina vacia de sentido, con
grave perjuicio para el principio de seguri-
dad juridica, las reglas establecidas por la
Constitucion y el legislador con el objeto
de resolver de manera equilibrada las ten-
siones que entre ese principio y el de cons-
titucionalidad surgen cuando se declara la
invalidez de una ley*.

2 Véanse, entre otras muchas, las SSTS de 29 de
febrero de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:1574); 13 de junio
de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:4836), y 15 de julio de 2000
(ECLI:ES:TS:2000:5880).

3 Véanse, por todos, Gabriel Doménech Pascual, «Res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion por dafios
derivados de una ley inconstitucional», Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, 110, 2001, pp. 269-299; Maria
Consuelo Alonso Garcia, «La reciente jurisprudencia sobre
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador frente
a dafos derivados de leyes inconstitucionales», Revista de
Administracion Publica, 157, 2002, pp. 215-240; Eduardo
Garcia de Enterria, «Sobre la responsabilidad patrimonial
del Estado como autor de una ley declarada inconstitucio-
nal», Revista de Administracion Publica, 166, 2005, pp.
99-147.

4 Vid. los arts. 161.1.a) CE 'y 40.1 LOTC.
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Seguramente por ello, esa responsabili-
dad ha sido objeto de multiples recortes ju-
risprudenciales y legislativos con posteriori-
dad®. El Tribunal Supremo ha estimado, en
primer lugar, que la Administracion no res-
ponde cuando el Tribunal Constitucional,
al anular la ley en cuestion, establecio que,
por exigencia del principio de seguridad ju-
ridica, Unicamente habian de considerarse
situaciones susceptibles de ser revisadas
con fundamento en la declaracién incons-
titucionalidad aquellas que, a la fecha de
publicacién de ésta, no hubiesen adquiri-
do firmeza®. El Supremo también conside-
ro inicialmente que esa responsabilidad no
era aplicable a los dafios ocasionados por
reglamentos ilegales o leyes contrarias al
Derecho de la Uniéon Europea, pues a su
juicio estos casos no eran analogos, a pe-
sar de que era evidente que si existia una
analogia. De hecho, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea asi lo declaré en su
Sentencia Transportes Urbanos de 20107,
El Tribunal Supremo se vio por ello obliga-
do a rectificar. La rectificacion consistié en
una «igualaciéon por arriba», es decir, en
extender a las leyes contrarias al Derecho
comunitario su jurisprudencia relativa a las
leyes declaradas inconstitucionales®.

5 Para mas detalles, Gabriel Doménech Pascual, «La
menguante responsabilidad patrimonial del Estado por le-
yes contrarias a Derecho», Corts. Anuari de Dret Parlamen-
tari, 31, 2018, pp. 411-427.

6 Véanse, entre otras, las SSTS de 1 de julio de
2003 (ECLI:ES:TS:2003:4614); 8 de julio de 2003
(ECLI:ES:TS:2003:4821); 18 de septiembre de 2003
(ECLI:ES:TS:2003:5560), y 2 de febrero de 2004
(ECLIES:TS:2004:552). Sobre esta jurisprudencia, Gabriel
DoménecH Pascuat, «La responsabilidad patrimonial de la
Administracion por leyes declaradas inconstitucionales:
las contradicciones del Tribunal Supremo», Impuestos, 11,
2005, pp. 13-28.

7 STJUE de 26 de enero de 2010 (Transportes Urbanos,
C-118/08)

8 STS de 17 de septiembre de 2010
(ECLI:ES:TS:2010:4976). Sobre la referida STJUE y la poste-
rior reaccién del Tribunal Supremo, Maria Consuelo Alonso
Garcia, «La necesaria reformulaciéon de la teoria de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado-Legislador: reflexiones
al hilo de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
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Posteriormente, el articulo 32 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico (en adelante, LRJ-
SP), somete esta responsabilidad al cum-
plimiento cumulativo de varias condiciones
sumamente restrictivas, que hacen muy di-
ficil que los perjudicados puedan obtener
una indemnizacién®. Especialmente rele-
vantes son las tres condiciones siguientes:

12. Deben cumplirse todos los requi-
sitos legalmente previstos con caracter
general para que las Administraciones
publicas  respondan  patrimonialmente
(existencia de un dafno efectivo, evaluable
econoémicamente, individualizado, antijuri-
dico, causado por el funcionamiento de los
servicios publicos, etc.).

22, La Administracion Unicamente res-
ponde si el perjudicado obtuvo una «sen-
tencia firme desestimatoria de un recurso
contra la actuacion administrativa que
ocasiond el dafo» y, ademas, alegé la co-

nidades Europeas de 26 de enero de 2010», £/ Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, 12, 2010, pp. 74-
81; Carmen Plaza, «Member States Liability for Legislative
Injustice. National Procedural Autonomy and the Principle
of Equivalence. Going too far in Transportes Urbanos»,
Review of European Administrative Law, 3:2, 2010, pp.
27-51; José Maria Rodriguez de Santiago, «“lgualar por
abajo”. La doctrina del Tribunal Supremo sobre la respons-
abilidad del Estado derivada de la ley contraria al Derecho
comunitario y de la ley inconstitucional», Revista Espafola
de Derecho Europeo, 38, 2011, pp. 141-171.

9 Véanse, por ejemplo, las criticas de Roberto Galan
Vioque, «A vueltas con la regulacion de la responsabilidad
del Estado Legislador», Documentacion Administrativa, 2,
2015; Edorta Cobreros Mendazona, «La pertenencia a la
Unién Europea y su repercusion en la responsabilidad pa-
trimonial», Revista de Administracion Publica, 200, 2016,
pp. 315-339; idem, La obligacion de los Estados miem-
bros de indemnizar por su incumplimiento del Derecho
de la Union Europea, BOE, Madrid, 2020, Emilio Guichot,
«La responsabilidad del Estado legislador por infraccién
del Derecho de la Unién Europea en la jurisprudencia y
en la legislacion espafiolas a la luz de los principios de
equivalencia y efectividad», Revista Espanola de Derecho
Europeo, 60, 2016, pp. 49-101; Doménech Pascual, «La
menguante...», cit.; Marfa Consuelo Alonso Garcia e Isaac
Martin Delgado, La responsabilidad del Estado por el in-
cumplimiento de las obligaciones normativas derivadas del
Derecho de la Unidn Europea. El caso de Espana, lustel,
Madrid, 2020, pp. 143-245.



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION POR LAS MEDIDAS ADOPTADAS

EN UN ESTADO DE ALARMA DECLARADO INCONSTITUCIONAL

rrespondiente infraccion de la Constitu-
cion o del Derecho de la Union Europea.
En este requisito subyace la idea de que
«s6lo merece proteccion el ciudadano ac-
tivo que lucha por sus derechos y no con-
siente los dafos»'®. La concreta configu-
racion de esta condicion se explica por el
tipo de casos en relacién con los cuales se
planted inicialmente y se sigue planteando
normalmente la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién por la aplicacion
de leyes contrarias a Derecho: se trata, por
lo general, de normas que producen efec-
tos juridicos de manera mediata, a través
de resoluciones administrativas dictadas
a su amparo. Notese que este requisito
resulta de muy dificil o incluso imposible
incumplimiento en los casos en los que las
normas consideradas producen efectos ju-
ridicos inmediatamente, sin necesidad de
actos administrativos de aplicacion (sirvan
como ejemplo precisamente las que impu-
sieron el confinamiento domiciliario). De
ahf que el Tribunal Supremo considerado
gue en algunos de estos casos no hace fal-
ta cumplirlo™.

3% Si se ha infringido el Derecho de la
Unién europea, se exige adicionalmente
que: la norma infringida tenga por objeto
conferir derechos a los particulares, la in-
fraccién sea suficientemente caracterizada
y exista una relacion de causalidad directa
entre la infraccién y el dafio sufrido por los
particulares.

10 En palabras de Rodriguez de Santiago, op. cit., p.
165.

11 STSde9deoctubrede2020(ECLI:ES:TS:2020:3324).
Sobre el tema, Gabriel Doménech Pascual, «Responsabili-
dad patrimonial del Estado por la aplicacién no adminis-
trativa de leyes contrarias a Derecho», Blog de la Revista
de Derecho Publico, 20 de abril de 2021. Véase, también,
Maria Consuelo Alonso Garcia, «El Supremo “alivia” la
carga procesal del lesionado y determina el momento de
la aparicion del dafio en la accion de responsabilidad patri-
monial contra el legislador», Revista Vasca de Administra-
cion Puablica, 120, 2021, pp. 179-208.

lll. La limitacién de la
responsabilidad establecida por
la STC 148/2021

El Tribunal Constitucional ha limitado
en numerosas ocasiones la posibilidad de
revisar las situaciones juridicas y los actos
firmes nacidos de la ley inconstitucional. El
Tribunal ha declarado que el principio de
seguridad juridica justifica que no se revi-
sen las situaciones y los actos juridicos fir-
mes nacidos en aplicacion de ciertas leyes
inconstitucionales'. Y el Tribunal Supre-
mo, como ya sabemos, ha entendido que,
en tales casos, tampoco pueden los afecta-
dos exigir responsabilidad patrimonial por
los dafios que esos actos firmes les hayan
ocasionado.

El pronunciamiento efectuado por la
STC 148/2021 se diferencia en dos impor-
tantes puntos de la jurisprudencia anterior.
En primer lugar, esta Sentencia no invoca
razones de seguridad juridica para excluir
la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion. Es mas, no aduce razéon algu-
na a este respecto. Simplemente afirma
de manera apodictica que los ciudadanos
tenian el deber juridico de soportar las
medidas declaradas inconstitucionales. En
segundo lugar, esta exclusion de responsa-
bilidad no se limita a los dafios causados
por actos y situaciones que han adquirido
firmeza antes de la declaracion de incons-
titucionalidad, por lo que ha de entender-
se que esta exclusion alcanza, en principio,
a todos los dafos ocasionados por los pre-
ceptos en cuestion.

12 Violeta Ruiz Almendral, «Los efectos variables de
las declaraciones de inconstitucionalidad de las normas tri-
butarias y la imprevisibilidad de sus consecuencias», Nueva
Fiscalidad, 2, 2020, pp. 73-1009.
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1. Justificacion de la exclusion

La primera cuestién que dicho pronun-
ciamiento plantea es la de las razones que
eventualmente lo justifican. En nuestra opi-
nion, aqui hay que distinguir entre los dos
conjuntos de preceptos que fueron objeto
de declaracién de inconstitucionalidad.

A) Confinamiento domiciliario

Cabria aducir al menos tres razones por
las cuales la Administracion no habria de
resarcir los perjuicios que el denominado
confinamiento domiciliario causo.

a) Danos no individualizados

La més obvia y de mayor peso es que
estos perjuicios tuvieron caracter general:
todos los ciudadanos los sufrieron, practi-
camente en la misma medida. El articulo
32.2 LRISP dispone que el dafio alegado,
para dar lugar a indemnizacién, ha de
ser «individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas». La justi-
ficacion de este requisito salta a la vista.
Resultaria absurdo que un perjuicio sufri-
do por la generalidad de los ciudadanos
fuera resarcido por los poderes publicos,
pues serian esos mismos ciudadanos los
que, a través del sistema tributario, ten-
drian que sufragar no sélo el pago de las
correspondientes indemnizaciones, sino
también el coste de los procedimientos
gue habria que tramitar para depurar la
responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion y determinarlas. «Compensar»
a las victimas empeoraria paradéjicamen-
te su situacion. El dinero que les entraria
por un bolsillo seria menos que el que les
saldria por el otro.
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b) Falta de relacién de causalidad
entre la infraccion de la
Constitucion y los dafos

Si bien es cierto que el confinamiento
domiciliario causé perjuicios a los ciudada-
nos, cabe poner en duda que exista una
relacion de causalidad entre su inconstitu-
cionalidad y aquéllos. Cabe pensar que los
afectados hubiesen quedado igualmente
confinados y, por lo tanto, hubiesen sufri-
do exactamente los mismos perjuicios si el
Gobierno no hubiera cometido la referida
infraccion. Resulta muy probable que el
mismo resultado se hubiera producido si,
en vez de haber decretado el estado de
alarma, el Gobierno hubiera declarado el
estado de excepcién previa autorizacion
del Congreso. Asi lo sugiere la circuns-
tancia de que éste autorizara varias veces
por amplias mayorias la prérroga del con-
finamiento, cuya adecuacion, necesidad
y proporcionalidad la STC 148/2021 no
pone en duda.

¢) Inexistencia de una infraccion
suficientemente caracterizada
(negligencia)

Hasta la fecha, la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion derivada
de leyes inconstitucionales ha sido aplica-
da con un caracter objetivo. Para que la
Administracion responda, la jurisprudencia
no requiere que la inconstitucionalidad sea
fruto de una negligencia, de la omision del
cuidado exigible. Recordemos que el arti-
culo 32.4 LRISP no exige que el legislador
haya cometido una «inconstitucionalidad
suficientemente caracterizada».

Ello contrasta con la jurisprudencia sen-
tada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y con lo establecido por el articulo
32.5.b) LRJSP respecto de los danos causa-
dos por una ley contraria al Derecho de la
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Unién Europea, donde se exige que el in-
cumplimiento de éste sea «suficientemen-
te caracterizado» o, en otras palabras, que
la infraccién obedezca a una negligencia,
a una inexcusable falta de cuidado. No se
trata, pues, de una responsabilidad objeti-
va, sino por culpa. Para justificar esta regla,
los Tribunales comunitarios han aducido
gue el ejercicio de la funcion legislativa «no
debe verse obstaculizado por la perspecti-
va de reclamaciones de indemnizacién de
dafios y perjuicios cada vez que el interés
general de la Comunidad exija adoptar
medidas normativas que puedan lesionar
los intereses de particulares»'. «La exigen-
cia de una violacién suficientemente carac-
terizada... pretende, cualquiera que sea la
naturaleza del acto ilicito de que se trate,
evitar que el riesgo de tener que cargar con
las indemnizaciones de los dafios alegados
por las empresas interesadas menoscabe la
capacidad de la institucion de que se trate
de ejercer plenamente sus competencias
en el interés general, tanto en el marco de
su actividad normativa o que implique de-
cisiones de politica econdémica como en la
esfera de su competencia administrativa,
sin gque recaigan sobre terceros, no obs-
tante, las consecuencias de incumplimien-
tos flagrantes e inexcusables»'. Se viene
a decir, pues, que la responsabilidad de la
Comunidad por la mera ilegalidad de sus
actos juridicos dafiosos tendria un efecto
inhibidor sobre el ejercicio de sus funcio-
nes, lo que irfa en detrimento de los inte-
reses generales comunitarios'®.

13 STJCE de 25 de mayo de 1978 (HNL y otros, 83/76,
94/76, 4/77, 15/77 y 40/77, § 5).

14 STG de 3 de marzo de 2010 (Artegodan, T-429/05,
§ 55).

15 La STPI de 9 de septiembre de 2008 (MyTravel
Group, T-212/03, § 42), en un caso relativo al control de
operaciones de concentracion de empresas, sefiala que la
responsabilidad por la simple ilegalidad «amenazaria con
menoscabar la capacidad de la Comision para ejercer ple-
namente la funcién de regulador de la competencia que
le confiere el Tratado CE debido al efecto inhibidor sobre

También los Tribunales contencioso-ad-
ministrativos espafoles aplican una regla
similar cuando se trata de dafios causados
por actos administrativos ilegales. Confor-
me a la llamada «doctrina del margen de
tolerancia», para que la Administracién
responda en estos casos hace falta que la
ilegalidad sea el fruto de una «flagrante
desatencién normativa» o, dicho con otras
palabras, de la falta del cuidado exigible. El
dafo en cuestion sélo es antijuridico —o, di-
cho con otras palabras, no debe ser sopor-
tado por la victima— cuando es el resultado
de una negligencia’®. Las razones aducidas
para justificar esta responsabilidad por cul-
pa son similares a las esgrimidas por la ju-
risprudencia comunitaria. La aplicacion de
la regla contraria —responsabilidad objeti-
va— podria inhibir el ejercicio por parte de
las autoridades administrativas de sus po-
testades dirigidas a proteger los intereses
publicos: podria «generar graves perjuicios
al interés general al demorar el actuar de la
Administracion ante la permanente duda
sobre la legalidad de sus resoluciones»'’.

No nos parece que esta disparidad ten-
ga mucho sentido. No se adivina la razéon
por la cual el Estado ha de responder ob-

el control de las concentraciones que podria ocasionar el
riesgo de tener que cargar con las indemnizaciones de los
danos alegados por las empresas interesadas».

16 Sobre esta jurisprudencia, en sentido favorable, si
bien con matices, Gabriel Doménech Pascual, «Responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién por actos juridicos
ilegales. ;Responsabilidad objetiva o por culpa?», Revista
de Administracién Publica, 183, 2010, pp. 179-231; Rafael
Fernandez Valverde, «La responsabilidad patrimonial deri-
vada del acto administrativo», Revista de Administracion
Publica, 213, 2020, pp. 49-67. En contra, Tomés Ramon
Fernandez Rodriguez, «Existe un deber juridico de soportar
los perjuicios producidos por un acto administrativo decla-
rado nulo por sentencia firme», Revista de Administracion
Publica, 205, 2018, pp. 221-237; Luis Medina Alcoz, «El
problema de la culpa en la responsabilidad patrimonial
por acto administrativo. Andlisis critico de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo», Revista de Administracion Publica,
213, 2020, pp. 69-91; David Blanquer Criado, La respon-
sabilidad patrimonial en tiempos de pandemia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pp. 367-370y 427-461.

17 STSde 5 de febrero de 1996 (ECLI:ES:TS:1996:661).
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jetivamente cuando el legislador infringe
la Constitucion y, en cambio, por culpa
cuando es la Administracion la que come-
te una inconstitucionalidad (o cualquier
otra infraccién del ordenamiento juridico)
o cuando el legislador viola el Derecho
comunitario. Esa responsabilidad obijeti-
va constituye una anomalia, no soélo en el
marco del Derecho de la Unién Europea,
sino también en el contexto del Derecho
publico espanol. Convendria por ello re-
pensarla y, seguramente, abandonarla en
virtud de las razones que el Tribunal de
Justicia de la Unién Europeo y el Tribunal
Supremo espanol aducen con el fin de jus-
tificar la regla de la responsabilidad por
culpa.

Estas razones coinciden sustancialmen-
te con las presentadas por el Magistrado
Xiol Rios en su voto particular a la STC
148/2021 (§ 56) para defender la limita-
cion de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador en el caso enjuiciado. En
su opinién, «en este caso existen valores
constitucionales que justifican [la exclusion
de esa responsabilidad], al menos en lo
gue se refiere al... llamado “confinamien-
to domiciliario”. A través de las normas
anuladas se adoptaron medidas que trata-
ban de evitar la propagacion del virus cau-
sante de la COVID-19 con el fin de salva-
quardar la vida y salud de la poblacion que
se encontraba gravemente amenazada por
esta enfermedad. El riesgo de contagio era
extremo, los hospitales estaban colapsa-
dos y se adoptaron las medidas que, en
aquel momento, se consideraron las mas
idoneas para evitar la propagacion de la
enfermedad. Junto a ello existia una situa-
cion de incertidumbre juridica. La situacion
creada no tenia precedentes en nuestra
historia constitucional y no habia certeza
sobre cual debia ser el cauce juridico que
debia sequirse para imponer estas medidas
(buena prueba de ello es el intenso debate
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que se ha suscitado entre los juristas so-
bre si el estado de alarma era el adecuado
para establecerlas o era preciso acordar el
estado de excepcion). Ante esta situacion
de incertidumbre, que afectaba no solo a
la situacion sanitaria creada por la pande-
mia, sino también a la determinacién del
procedimiento juridico que debia seguirse
para establecer las previsiones adecuadas
para afrontarla, puede considerase cons-
titucionalmente justificado que la nulidad
no afecte a los actos o situaciones juridicas
creadas al amparo de la norma declarada
inconstitucional. Lo contrario podria pro-
vocar que las autoridades sanitarias en si-
tuaciones de incertidumbre no adopten las
medidas que consideren mas adecuadas
por las consecuencias que podria tener el
error en la eleccion de la via juridica correc-
ta» [la cursiva es nuestral.

A nuestro juicio, hay buenas razones
para aplicar aqui una regla de responsabili-
dad por culpa, es decir, para que el Estado
no tenga que resarcir los dafios ocasiona-
dos de manera accidental e ilegal, pero no
negligente, al adoptar medidas dirigidas a
proteger la salud publica.

Hay una muy abundante literatura so-
bre las ventajas y desventajas de las reglas
de la responsabilidad objetiva y por cul-
pa'é. La diferencia méas importante en este
punto seguramente tiene que ver con los
efectos de ambas reglas sobre el volumen
de la actividad llevada a cabo tanto por los
potenciales causantes de dafios como por
sus eventuales victimas.

La probabilidad de que se produzca
un accidente depende fundamentalmente
de dos factores: del nivel de precauciones
adoptadas por los potenciales causantes y

18 Véase, por ejemplo, Hans Bernd Schafer y Frank
Muller Langer, «Strict Liability Versus Negligence», en
Michael Faure (ed.), Encyclopedia of Law and Econom-
ics. Tort Law and Economics, Edward Elgar, Cheltenham,
2009, pp. 3-45.
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victimas; y de los volumenes de su respec-
tiva actividad. Por ejemplo, cuanto menos
cuidado lleven peatones y taxistas al circu-
lar por la via publica, y mas tiempo circulen
por alli unos y otros, mas probable es que
los segundos atropellen a los primeros.
Bajo determinadas condiciones, cabe
pensar que ambas reglas, combinadas con
otra regla que excluya la responsabilidad si
el causante obro diligentemente y la victi-
ma incurrié en una negligencia, crean en
principio los incentivos adecuados para
gue las personas concernidas adopten el
nivel de cuidado exigible. Aplicar un canon
u otro resulta irrelevante a estos efectos'.
En cambio, ambas reglas influyen de
diversa manera sobre los niveles de acti-
vidad de las personas implicadas®. En un
régimen de responsabilidad por culpa, las
victimas soportan el llamado «riesgo resi-
dual», es decir, el riesgo de sufrir un ac-
cidente a pesar de que tanto ellas como
los causantes han actuado diligentemente.
Son las victimas las que soportan los cos-
tes derivados de que tanto ellas como los
potenciales causantes incrementen su ac-
tividad (manteniendo su comportamiento
diligente). Esta regla tendr4, por lo tanto,
dos importantes efectos. Por un lado, en-
carecera la actividad de las eventuales vic-
timas. Les dara incentivos para no aumen-
tar ésta por encima del punto en el que los
costes sociales del aumento superan a sus
beneficios, pues, en principio, dichos cos-
tes y beneficios recaen integramente sobre
ellas. Por otro lado, propiciaré que los po-
tenciales causantes eleven su nivel de acti-
vidad por encima del que seria socialmente
deseable, pues los beneficios derivados del
aumento recaen en principio sobre ellos,

19 Steven Shavell, Foundations of Economic Analysis
of Law, Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts, 2004, pp. 177y ss.

20 Steven Shavell, «Strict Liability versus Negligence»,
Journal of Legal Studies, 9, 1980, pp. 1-25.

mientras que los costes son soportados
por las victimas.

En un régimen de responsabilidad ob-
jetiva, son los causantes los que soportan
el referido riesgo residual. Esta regla, por
consiguiente, encarecera la actividad de
los potenciales causantes. Les dara incen-
tivos para no incrementarla por encima
del nivel en el que los costes sociales del
incremento superan a sus beneficios. Por
otro lado, propiciara que el volumen de ac-
tividad de las potenciales victimas supere
el socialmente éptimo, pues, en principio,
obtienen los beneficios derivados del ex-
ceso mientras que no han de asumir sus
costes, que recaen integramente sobre los
causantes.

Debe notarse que ninguna de las dos
reglas crea los incentivos adecuados para
que todos los agentes implicados ajusten
su volumen de actividad a lo que seria
socialmente deseable. La responsabilidad
por culpa falla respecto de los potenciales
causantes; y la responsabilidad por culpa,
respecto de las posibles victimas. Asi las
cosas, la responsabilidad objetiva resulta
preferible cuando los costes sociales de
un exceso de actividad de los primeros
superan los costes sociales de un exceso
analogo de los segundos, y viceversa. En
la practica, en la mayoria de los ordena-
mientos juridicos occidentales contempo-
raneos, la responsabilidad por culpa es la
regla general, y la responsabilidad objetiva
la excepcion, que sélo se aplica cuando los
potenciales causantes llevan a cabo activi-
dades anormalmente peligrosas?'.

Asi las cosas, parece razonable aplicar
la regla de la responsabilidad por negligen-
cia a los dafos causados accidentalmente
por el Estado al tratar de proteger la sa-

21 Véase, por ejemplo, el art. 5:101 de los Principios
de Derecho europeo de la responsabilidad civil (Principles
on European Tort Law, PETL), elaborados por el European
Group on Tort Law.
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lud publica contra la COVID-19. Esta regla
propicia que las autoridades competentes
cometan excesos al ejercer sus potestades
con dicho objetivo. Sin embargo, este ries-
go parece menos grave que el que implica
que las potenciales victimas se excedan en
la realizacion de actividades que encierran
un alto peligro de contagio. De un lado,
porque la magnitud de los dafos resul-
tantes parece superior en el primer caso.
De otro lado, porque varias normas juridi-
cas —por ejemplo, el principio de propor-
cionalidad- limitan la posibilidad de que
las referidas autoridades incurran en esos
excesos. Y los Tribunales pueden verificar
si estos limites han sido respetados o no.
Todo lo cual reduce seguramente la pro-
babilidad de que se produzcan tales ex-
cesos. En cambio, muchas veces resulta
extremadamente dificil controlar no sélo
gue el volumen de actividad de las poten-
ciales victimas es el socialmente 6ptimo,
sino también si éstas tomaron las debidas
medidas de precauciéon al realizar dicha
actividad. Noétese que a los Tribunales les
resulta practicamente imposible verificar,
por ejemplo, si los ciudadanos, durante
el confinamiento domiciliario decretado
durante el primer estado de alarma, salie-
ron demasiadas veces de casa y tomaron
las medidas de precaucion exigibles a fin
de evitar contagios. Aqui resulta mas facil
controlar las negligencias y excesos de las
Administraciones publicas que los de cua-
renta y siete millones de individuos.
Ademas, la responsabilidad objetiva
puede inhibir o retrasar la adopcion de las
debidas medidas de proteccion de la salud
publica. Al menos dos factores pueden fa-
vorecer que las autoridades competentes
tomen excesivas precauciones dirigidas a
prevenir que sus decisiones sean declara-
das contrarias a Derecho por los Tribunales
y, en consecuencia, tarden demasiado en
tomar aquellas medidas sanitarias o inclu-
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so no las tomen. La primera es que el coste
de esas precauciones no lo soportan per-
sonalmente ellas, sino los contribuyentes.
La segunda es que pueden sobrestimar la
probabilidad de que sus decisiones sean
anuladas.

En el caso concreto considerado, bien
puede afirmarse que los preceptos que
imponfan el confinamiento domiciliario
no incurrieron en una inconstitucionalidad
suficientemente caracterizada, lo que jus-
tificaria que la Administracién no resarcie-
ra los dafios ocasionados por éste. Buena
prueba de ello es que cinco Magistrados
del Tribunal Constitucional y una gran par-
te de la doctrina han defendido, con s¢-
lidos argumentos, que dichos preceptos
eran perfectamente ajustados a Derecho??.

B) Habilitacion al Ministro de
Sanidad para modificar las
restricciones de la libertad de
empresa

La STC 148/2021 también declara
inconstitucional el articulo 10.6 del RD
463/2020, que habilitaba al Ministro de
Sanidad para «modificar» y «ampliar» las
restricciones de la libertad de empresa pre-
vistas en este Real Decreto. En virtud de tal
precepto, por ejemplo, dicho Ministro ex-
tendio la suspension de apertura a «todos
los hoteles y alojamientos similares, aloja-
mientos turisticos y otros alojamientos de
corta estancia, campings, aparcamientos
de caravanas y otros establecimientos si-
milares, ubicados en cualquier parte del
territorio nacional»?.

De las tres razones para excluir la res-
ponsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion expuestas en el epigrafe anterior,

22 Esta es también nuestra opinion. Vid. Doménech
Pascual, «Dogmatismo...», cit.
23 Orden SND/257/2020, de 19 de marzo.
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la primera es de dudosa aplicacion a este
caso. Es cuestionable que los perjuicios de-
rivados de la aplicacion del articulo 10.6
del RD 463/2020 puedan considerarse «no
individualizados con relacién a un grupo
de personas» (en el sentido del art. 32.2
LRJSP). Estos danos afectaron sélo a deter-
minados grupos de personas, por mas que
el numero de ellas fuera ciertamente muy
elevado. Las razones segunda y tercera, en
cambio, son plenamente aplicables aqui.

No parece, por un lado, que la incons-
titucionalidad del articulo 10.6 del RD
463/2020 constituya una infraccién sufi-
cientemente caracterizada. El vicio de in-
constitucionalidad que la STC 148/2021
achaca a este precepto estd lejos de ser
evidente o el resultado de una inexcusa-
ble falta de cuidado. Es mas, en nuestra
opinién, dicho precepto no deberia haber
sido declarado inconstitucional. Debe no-
tarse que ningun precepto de la Constitu-
cion o de la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcién
y sitio (LOEAES), prohibe que el decreto
por el que se declara el estado de alarma
habilite a un Ministro o a otras autoridades
para desarrollar y, en su caso, modular las
medidas previstas en ese decreto. El Tribu-
nal Constitucional, sin embargo, considera
qgue dicha habilitacién vulnera el articu-
lo 116.2 CE, que impone al Gobierno la
obligacion de informar inmediatamente al
Congreso acerca de la declaracion del es-
tado de alarma.

Pero esta tesis es muy cuestionable. En
primer lugar, porque la referida habilitacion
no implica por si misma un incumplimiento
de la obligacion de informacién estableci-
da en el articulo 116.2 CE. El Tribunal po-
dia y debia haber efectuado una interpre-
tacion del articulo 10.6 del RD 463/2020
conforme con la Constitucién. Podia y
debia haber entendido que la habilitacion
hecha en favor del Ministro de Sanidad no

quitaba que el Gobierno estuviera obliga-
do a dar cuenta inmediata al Congreso de
las modificaciones correspondientes, a fin
de que éste pudiera ejercer su funcién de
control politico. En segundo lugar, resul-
ta inverosimil que la referida habilitacion
impidiera al Congreso conocer y controlar
politicamente unas medidas que fueron
difundidas ampliamente por los medios
de comunicacion, publicadas en el Boletin
Oficial del Estado y dictadas en virtud de
una habilitacion prevista en el decreto del
estado de alarma, cuya prérroga el Con-
greso autorizé seis veces.

Por otro lado, tampoco parece que exis-
ta una relacion de causalidad entre esta
infraccién de la Constitucion y los dafnos
ocasionados por la aplicacion del articulo
10.6 del RD 463/2020. Es muy razonable
suponer que la ampliacion de las restric-
ciones hubiera sido igualmente acordada
y prorrogada si el Gobierno la hubiera co-
municado inmediatamente al Congreso. La
hipotesis contraria es muy inverosimil. En
primer lugar, porque resulta altamente im-
probable que los diputados no conocieran
la ampliacion. En segundo lugar, porque la
abrumadora mayoria de ellos autorizé seis
veces la prérroga del estado de alarma v,
en particular, del referido articulo 10.6. Y
nada hace pensar que el resultado de las
votaciones hubiese sido diferente de haber
tenido lugar dicha comunicacion. En tercer
lugar, el Tribunal Constitucional no cues-
tiona en modo alguno que la ampliacién
era apropiada, necesaria y proporcionada
para proteger la salud publica.

2. Alcance de la exclusion

La STC 148/2021 tampoco precisa ni
deja muy claro cudl es el alcance de la
exclusion de responsabilidad prevista en
su fundamento juridico 11.c). El Tribunal
simplemente declara que dicha exclusion
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no afecta a lo dispuesto en el articulo 3.2
LOEAES, donde puede leerse que «quienes
como consecuencia de la aplicacion de los
actos y disposiciones adoptadas durante la
vigencia de estos estados sufran, de forma
directa, o en su persona, derechos o bie-
nes, dafios o perjuicios por actos que no
les sean imputables, tendran derecho a ser
indemnizados de acuerdo con lo dispuesto
en las leyes».

El Magistrado Gonzélez Rivas trata de
aclarar este punto en su voto particular a
la STC 148/2021. En su opinién, «el cita-
do art. 3.2 regula supuestos indemnizato-
rios derivados de estados de emergencia
gue sean constitucionales; es decir, regula
supuestos en que, a pesar de la constitu-
cionalidad del estado de alarma, proceda
acordar tales indemnizaciones». Y, por
otro lado, dicho precepto «no reconoce
un derecho auténomo a percibir una in-
demnizacién, sino que ese derecho surgi-
ra4 solamente cuando se den los requisitos
propios de cada régimen indemnizatorio
(el expropiatorio, el de responsabilidad
patrimonial de la administracién publica,
etc.)».

Coincidimos plenamente con Gonza-
lez Rivas en que el articulo 3.2 LOEAES no
establece un supuesto «auténomo» del
derecho a percibir una indemnizacion del
Estado. Este precepto tiene un significado
aclaratorio. Pone de manifiesto que los
ciudadanos tendran derecho a ser indem-
nizados por los dafios que les ocasionen
las medidas adoptadas durante el estado
de alarma si —y sélo si- se cumplen las con-
diciones establecidas en otras leyes (como
las que regulan la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones publicas
o la expropiacion forzosa). Reparese, ade-
mas, en que la remision a «lo dispuesto en
las leyes» se hace sin distinguir entre ellas,
por lo que hay que entender que aqui la
LOEAES se remite a todas las que regulan
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cualesquiera aspectos del derecho a obte-
ner la correspondiente indemnizacion: en
qué casos nace este derecho; cual es su
contenido mismo; a través de qué proce-
dimientos ha de ejercerse, etc. En conse-
cuencia, las Administraciones publicas sélo
responderan patrimonialmente por los da-
fios que dichas medidas hayan causado si
se cumplen los requisitos sustantivos y for-
males previstos a estos efectos en las Leyes
39y 40/2015, de 1 de octubre.

También coincidimos con Gonzalez Ri-
vas en que el articulo 3.2 LOEAES contem-
pla, por remision a otras leyes, la posibili-
dad de que, en determinados supuestos,
las Administraciones publicas deban resar-
cir los dafos ocasionados por la adopcion
de medidas ajustadas a Derecho. Seria el
caso, por ejemplo, de que éstas tuvieran
naturaleza expropiatoria. Tal indole tie-
nen, desde luego, las requisas previstas en
los articulos 8.1 y 13.c) del RD 463/2020
y 10 de la Ley de Expropiacién Forzosa.
Pues bien, parece obvio que la exclusion
de responsabilidad contenida en el funda-
mento juridico 11.c) de la STC 148/2021
no afecta al derecho de los ciudadanos a
ser indemnizados en estos supuestos. Si,
con arreglo a la ley, los individuos que han
sufrido ciertas pérdidas tendrian derecho a
obtener una indemnizacién en el caso de
gue éstas se les hubieran impuesto en vir-
tud de una medida conforme a Derecho,
con mayor razén ostentaran este mismo
derecho en el caso de que la medida vul-
nere el ordenamiento juridico.

El citado fundamento juridico 11.c)
viene a establecer que, a efectos indem-
nizatorios, los preceptos declarados in-
constitucionales deben considerarse como
si fueran conformes con la Constitucion.
En consecuencia, si la aplicacién de estos
preceptos causa pérdidas que encajan en
alguno de los supuestos legales en los que
es obligado resarcir los perjuicios resultan-
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tes de actuaciones conformes a Derecho??,
tales pérdidas deberan ser igualmente re-
sarcidas.

Por una razén analoga, estimamos que
lo dispuesto en el fundamento juridico
11.c) de la Sentencia no excluye la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por los
dafios causados por actos ilegales dicta-
dos en aplicacion de los preceptos del RD
463/2020 declarados inconstitucionales, si
dichos actos incurren en una infraccion del
ordenamiento juridico distinta de la que
afecta a estos preceptos. Supongamos,
por ejemplo, que algunas de las medidas
restrictivas de derechos impuestas por el
Ministro de Sanidad al amparo del articulo
10.6 del RD 463/2020 hubieran incurrido
en una flagrante e inexcusable despropor-
cion. Cabe estimar que en tal caso las victi-
mas de semejantes restricciones si podrian
obtener una indemnizacién por los perjui-
cios resultantes.

3. Implicaciones para casos
analogos

La solucién establecida en el funda-
mento 11.c) de la STC 148/2021 y las razo-
nes que la sustentan (algunas de las cuales
se apuntan en los votos particulares de los
Magistrados Gonzalez Rivas y Xiol Rios) se-
guramente podran aplicarse en otros casos
analogos.

24 Sobre los casos en los que estos perjuicios causa-
dos por medidas adoptadas durante el estado de alarma
deben ser resarcidos, Gabriel Doménech Pascual, «Res-
ponsabilidad patrimonial del Estado y COVID-19», Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de
Madrid. Numero Extraordinario. Derecho y Politica ante la
Pandemia: Reacciones y Transformaciones, Francisco Velas-
co Caballero y Beatriz Gregoraci Fernandez (eds.), 2021,
pp. 291-306.

A) La declaraciéon de
inconstitucionalidad del segundo
estado de alarma de ambito
nacional decretado para combatir
la COVID-19

La STC de 27 de octubre de 2021 esti-
ma parcialmente el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto contra las resolucio-
nes que acordaron y prorrogaron el segun-
do estado de alarma [de &mbito nacional]
decretado para combatir la COVID-19: los
Reales Decretos 926/2020, de 25 de octu-
bre, y 956/2020, de tres de noviembre, y la
Resolucién de 29 de octubre de 2020 del
Congreso de los Diputados.

En estas disposiciones se contempla-
ba: la limitaciéon de la libertad de circula-
cién de las personas en horario nocturno
(el popularmente denominado «toque
de queda»); la limitacién de la entrada y
salida en las comunidades auténomas y
ciudades con Estatuto de autonomia (los
«confinamientos perimetrales»); la limita-
cion de la permanencia de grupos de per-
sonas en espacios publicos y privados; y la
limitacion a la permanencia de personas
en lugares de culto.

El Tribunal considera inconstitucional
la habilitacion otorgada a las autoridades
autondémicas para «modular, flexibilizar y
suspender» la aplicacion de las restriccio-
nes cuestionadas?®, habilitacion que se pa-
rece mucho a la prevista en el articulo 10.6
del RD 463/2020. Asi mismo, estima que
los seis meses por los que se prorrogd el
estado de alarma?®® rebasaban lo constitu-
cionalmente admisible, al impedir durante
demasiado tiempo y sin una justificacion
suficiente que el Congreso controlara las
medidas adoptadas y decidiera sobre su
mantenimiento. Este vicio guarda un no-

25 Vid. el art. 10 del RD 926/2020.
26 Vid. el art. 2 del RD 956/2020.
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table aire de familia con el que la STC
148/2021 achaca a los preceptos que es-
tablecieron el confinamiento domiciliario.

Interesa resaltar que la STC de 27 de
octubre de 2021 no aprecia ningun vicio
sustantivo de inconstitucionalidad en las
disposiciones impugnadas. Es mas, dedica
varias paginas a argumentar por qué las
medidas adoptadas eran adecuadas, ne-
cesarias y proporcionadas para proteger la
vida y la salud de los ciudadanos y, ade-
mas, no conllevaban una suspensién de
derechos y, por lo tanto, podian estable-
cerse en un estado de alarma.

Con todo, esta Sentencia no efectta un
pronunciamiento semejante al del funda-
mento juridico 11.c) de la STC 148/2021,
por el que se precisa su alcance a los efec-
tos de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas. Ni tampoco
contiene una explicacién de esta omision,
lo cual resulta algo desconcertante y, como
advierte la Magistrada Balaguer Callejon
en su voto particular, acaso «deja un es-
pacio abierto a la interpretacion excesiva-
mente ambiguo».

Con todo, creemos que las mismas
razones que pueden esgrimirse para jus-
tificar el mentado pronunciamiento de la
STC 148/2021, en relacion con el confina-
miento domiciliario, valen igualmente para
el caso resuelto por la Sentencia de 27 de
octubre del mismo afio. También aqui cabe
sostener, en primer lugar, que las restric-
ciones impuestas causaron dafos de indo-
le general, que afectaron de manera muy
similar a practicamente todos los residen-
tes en el territorio espafol. En segundo lu-
gar, también aqui puede ponerse en duda
la existencia de una relacion de causalidad
entre los vicios formales de inconstitucio-
nalidad apreciados y los dafios en cuestion.
En la medida en que las restricciones esta-
blecidas eran adecuadas, necesarias y no
excesivas para combatir la COVID-19, cabe
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razonablemente estimar, con un elevado
grado de probabilidad, que hubieran sido
igualmente acordadas por las autoridades
competentes con arreglo a lo previsto en la
Constitucién. En tercer lugar, los preceptos
cuestionados no incurren, ni mucho me-
nos, en una infraccion del ordenamiento
juridico suficientemente caracterizada en
el sentido antes expuesto. Asi lo indica
el hecho de que hayan sido considerados
perfectamente ajustados a la Constitucion
por cuatro magistrados del supremo intér-
prete de esta norma.

B) Otros casos analogos

La STC 148/2021 también deberia te-
nerse en cuenta para revisar, repensar y
enmendar el régimen general de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion
por leyes contrarias a Derecho, que en este
y otros puntos presenta numerosas y serias
deficiencias?’. Como ya hemos sefialado,
carece de sentido que, en el caso de las
leyes contrarias a la Constitucion, la Ad-
ministracién responda objetivamente, por
la mera inconstitucionalidad, y, en los ca-
sos de leyes que vulneran el Derecho de la
Union Europea o de disposiciones adminis-
trativas ilegales, responda por culpa, sélo
cuando la infraccién correspondiente es
«suficientemente caracterizada». Esta dis-
paridad carece de justificacion. Al someter
las acciones de responsabilidad derivadas
de leyes contrarias al ordenamiento juridi-
co de la Unién Europea a unos términos
mas restrictivos que los previstos para las
acciones analogas de responsabilidad que
traen causa de leyes inconstitucionales, el
Derecho espafiol incurre en una violacién
flagrante del principio de equivalencia
consagrado en aquel ordenamiento, con
arreglo a la doctrina sentada por el Tribu-

27 Véase Doménech Pascual, «La menguante...», cit.
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Castelao, Todo por la patria, la religion e a familia,
Album "Atila en Galicia", junio de 1937

nal de Justicia de Luxemburgo en el asun-
to Transportes Urbanos?. Tampoco tiene
sentido alguno que haya que reconocer
a la Administracion un cierto «margen de
tolerancia» para equivocarse sin tener que
responder patrimonialmente por ello y, en
cambio, no haya que reconocérselo al Par-
lamento, cuya legitimidad democratica es
superior. Las mismas razones que justifican
el referido margen en el primer caso son
aplicables, con mayor fuerza si cabe, en el
sequndo.

El legislador deberia eliminar esta dife-
rencia y establecer explicitamente para las
leyes contrarias a la Constitucion la misma

28 Galan Vioque, op. cit.; Cobreros Mendazona, op.
cit.; Guichot, op. cit.; Doménech Pascual, «La menguan-
te...», cit.; Alonso Garcia y Martin Delgado, op. cit.

regla de responsabilidad por negligencia
que se aplica, con caracter general, en el
Derecho de la Unidn Europea y en nuestro
ordenamiento juridico administrativo.
Aqui se plantea la cuestion de si esta
«unificacion» del régimen de responsabi-
lidad patrimonial podria hacerse median-
te un cambio jurisprudencial. En nuestra
opinién, ello serfa posible. El hecho de que
la LRJSP no condicione explicitamente la
responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistraciéon por leyes inconstitucionales a
la existencia de una infraccion suficiente-
mente caracterizada de la Constitucién no
impide, a nuestro juicio, la interpretacion
que postulamos. El hecho de que esta Ley
tampoco supedite la responsabilidad patri-
monial de la Administracién por actos ile-
gales a la existencia de una ilegalidad sufi-
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cientemente caracterizada no ha impedido
al Tribunal Supremo supeditarla a través de
la «doctrina del margen de tolerancia».

El contraste entre el apartado 5 (rela-
tivo a las leyes contrarias al Derecho de
la Unién Europea, donde se menciona el
requisito de la infraccion suficientemente
caracterizada) y el apartado 4 (relativo a
las leyes inconstitucionales, donde aquél
no se menciona) del articulo 32 LRJSP re-
vela claramente la voluntad del legislador
de tratar de manera diferente ambos casos
en este punto. Sin embargo, parece claro
gue esta diferencia de régimen juridico es
contraria al principio de equivalencia con-
sagrado en el Derecho comunitario.

En virtud de los principios de aplicacion
directa y primacia del Derecho de la UE,
los Tribunales espafioles pueden y deben
inaplicar por su propia autoridad la referi-

da diferencia de régimen juridico prevista
en la legislacién espafola. A estos efectos
tienen dos posibles alternativas: igualar
por abajo o por arriba; supeditar la respon-
sabilidad a que exista una infraccion sufi-
cientemente caracterizada en los dos casos
0 en ninguno. Puestos a escoger una solu-
cién contraria a la voluntad del legislador,
pues las dos lo son, creemos que resulta
preferible decantarse por la regla general
que se aplica en el Derecho espafiol a la
responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas por actos administra-
tivos ilegales y en el ordenamiento juridico
de la Unién Europea a la responsabilidad
patrimonial de las autoridades europeas
0 nacionales por los incumplimientos de
este ordenamiento. Esta es, ademads, una
solucién que cuenta con el soporte que le
prestan sélidas razones.

Castelao, Cobardes, asesinos,
Album " Galicia Martir", febrero de 1937
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Acerca de la intervencion jurisdiccional
con ocasion de las ordenes administrativas
de expulsién de extranjeros
del territorio nacional

Juan Manuel ALEGRE AVILA y Ana SANCHEZ LAMELAS

[A propodsito de los Autos del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrati-
vo numero 5 de Valencia de 17 de mar-
zo de 2021 y de 25 de marzo de 2021]

Uno. En el seno del recurso contencio-
so-administrativo numero 102/2021, el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero 5 de Valencia ha dictado, dentro
de la pieza separada de medidas cautela-
res numero 12/2021, los Autos de diecisie-
te de marzo de 2021 [en adelante, Auto
Juzgado-devolucion de extranjero Il y vein-
ticinco de marzo de 2021 [en adelante,
Auto Juzgado-devolucion de extranjero I].
La parte dispositiva de Auto Juzgado-de-
volucion de extranjero | contiene el “Dis-
pongo” que sigue:

“1.—Ha lugar a la adopcion de medida
cautelar sin audiencia de parte contraria
que reclama la parte recurrente y se acuer-
da en consecuencia la suspension de la or-
den de expulsién impugnada.

2.—Continuar la tramitacion del inciden-
te cautelar, dando traslado por la presente
resolucion a la administracion demandada
a fin de que en el plazo de tres dias alegue
lo que estime pertinente”.

Por su parte, la de Auto Juzgado-ex-
pulsion de extranjero Il se acuerda “el le-

vantamiento de la medida cautelar de sus-
pension de la ejecucion de la devolucion
acordada, manteniendo la eficacia del acto
administrativo impugnado”.

Dos. El fundamento de derecho Unico
de Auto Juzgado-devolucion de extranjero
I [de fecha, se recuerda, de diecisiete de
marzo de 2021] consigna como parrafos
segundo y tercero los siguientes:

“En el presente supuesto se va a proce-
der a la devolucion del solicitante a Bulga-
ria el proximo dia 19 de este mes [marzo]
mediante una resolucion motivada en la
entrada ilegal en territorio espafol.

La cuestion es que tratandose el pais
de origen de un Estado perteneciente a
la Union Europea la administracién no
contaria con particulares dificultades para
proceder con posterioridad a la devolucion
del recurrente y consta por otra parte que
el mismo ha presentado recurso de alza-
da contra la resolucion de devoluciéon con
fecha 3 de marzo en el que solicitaba la
medida cautelar de suspensién y que no
consta resuelto y que por encontrarse en
plazo para su resolucién no se ha agotado
la via administrativa.

Todo ello sin perjuicio de la resolucion
definitiva que se adoptara tras la presenta-
cién en su caso de alegaciones por la ad-
ministracion autora del acto”.

Tres. Tramitado el “incidente cautelar”
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en los términos del apartado 2 de la parte
dispositiva de Auto Juzgado-devolucién de
extranjero I, los parrafos tercero, cuarto y
quinto del razonamiento juridico primero
de Auto Juzgado-devolucion de extranjero
Il dicen asi:

“QOida la abogacia del Estado [...] ma-
nifestd su oposicion por considerar que
la medida frustraba la devolucién sin que
constara cualquier tipo de arraigo del re-
currente en el pals, ni indicio probatorio al-
guno acerca del alcance de la enfermedad
que afirma padecer.

Efectivamente no se ha aportado nin-
gun elemento probatorio, siquiera indi-
ciario que acredite la realidad del arraigo
familiar que se afirma en su recurso admi-
nistrativo, ni tampoco que tratandose de
un pais integrante de la [U]niéon su inte-
gridad fisica e incluso vital quedaria seria-
mente comprometida de llevarse a cabo la
devolucién.

Se alega por el recurrente que se ha
solicitado «el derecho al asilo y proteccion
internacional», pero a tal efecto Unica-
mente se presenta una hoja manuscrita,
sin resguardo alguno de su presentacion
efectiva y sin que se haya aportado el me-
nor elemento de juicio que permita consi-
derar la existencia de circunstancias que lo
amparen”.

Y por que atafie a la falta de agota-
miento de la via administrativa y, en su
consecuencia, la incidencia de aquella en
la resolucion del “incidente cautelar”, el
razonamiento juridico segundo de Auto
Juzgado-devolucion de expulsion Il adjun-
ta estas consideraciones:

"Cuestion diferente es la de la materia-
lizacion de la expulsion con caracter previo
a que quedara agotada la via administra-
tiva o se acordar[a]n las medidas provisio-
nales solicitadas por la recurrente en via
administrativa al interponer el recurso de
alzada en 3 de marzo [de] 2021.
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La devoluciéon estaba prevista para el
dia 19 de marzo, momento en el que no
habia transcurrido el plazo de 3 meses
para la resoluciéon del recurso de alzada
por silencio administrativo, ni se habia dic-
tado resolucion expresa por lo que no se
encontraria agotada la via administrativa,
tal y como indicaba la propia resolucién
impugnada. De tratarse de una resolucion
de naturaleza sancionadora solo podria ser
ejecutiva cuando no quepa contra ella nin-
gun recurso ordinario en via administrati-
va, tal y como establece el articulo 90 de la
ley 39/2015, de 1 de octubre.

La ley organica 4/2000, de 11 de enero,
de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia establece que no sera preciso
expediente de expulsion para la devolucion
de los extranjeros en el supuesto de que
habiendo sido expulsados contravengan la
prohibicién de entrada en el pais y se ha
interpretado por el Tribunal Constitucional
que la orden de devolucién [sic] «La devo-
lucién, en tanto que consiste en la decision
administrativa por la que se decide la salida
de Espaha de aquellos que han pretendido
entrar en nuestro pais eludiendo los requisi-
tos que para ello exige la legislacion en ma-
teria de extranjeria, no supone el gjercicio
del ‘ius puniendi’ estatal, sino que se dicta
como medida de restitucion de la legalidad
conculcada, expresada en el incumplimien-
to de los requisitos legales para el ejerci-
cio del derecho de entrada en el territorio
nacional (arts. 25 a 27 LOEx), carencia de
requisitos que determina la salida obligato-
ria del territorio nacional en aplicacion del
mandato legal contenido en el art. 28.3 b)
LOEx» (STC 17/2013, de 31 de enero, recur-
50 1.024/2004) [la bastardilla, en el original].

Pero tal consideracion ha de ser armo-
nizada con el art. 13 CEDH, en virtud del
cual, «Toda persona cuyos derechos y li-
bertades reconocidos en el presente Con-
venio hayan sido violados tiene derecho a
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la concesion de un recurso efectivo ante
una instancia nacional, incluso cuando la
violacion ha sido cometida por personas
que actuen en el ejercicio de sus funciones
oficiales». De tal determinacién se deriva
una obligacién de los Estados firmantes
de garantizar la disponibilidad dentro del
ordenamiento juridico interno de una via
de recurso en caso de vulneraciéon de un
derecho garantizado por el CEDH (TEDH
en el caso Hirsi Jamaa y caso Abdokhani y
Karimmia c. Turquia).

Ese derecho se encuentra garantizado
cuando con caracter previo a la materiali-
zacion de la devolucion se ha podido recu-
rrir a un érgano jurisdiccional, como es el
caso, a través de un procedimiento que ha
permitido valorar, prima facie, las circuns-
tancias habilitantes de la devolucién vy la
posible incidencia de otros factores como
pueda ser el de la situacion de arraigo del
solicitante.

[...] se constata la existencia de una re-
solucién anterior de expulsién y no se han
[sic] aportado en este momento procesal
indicios de arraigo, ni tampoco la concu-
rrencia de enfermedad que inhabilite la
adopcién de la medida de devolucion, por
lo que procede la denegacién de la medida
cautelar solicitada”.

Uno. De Auto Juzgado-devolucion de
extranjero 'y Auto Juzgado-devolucion de
extranjero Il se desprende, en sintesis:

—"La parte recurrente solicité la suspen-
sion inaudita parte [sic] de la ejecucion del
acto administrativo objeto del presente re-
curso [el recurso contencioso-administrati-
vo nimero 102/2021] en lo referente a la
devolucion al pais de origen o procedencia
del ciudadano recurrente nacional de Bul-
garia” [hecho primero de Auto Juzgado-
devolucion de extranjero |].

—La “suspension inaudita parte [sicl”,
ex articulo 135 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa [en adelante,
LJCA], instada por el recurrente fue otor-
gada por Auto Juzgado-devolucion de
extranjero | sobre la base de que aquél es
nacional “de un Estado perteneciente a la
Unién Europea”, no obstante, la penden-
cia del recurso administrativo de alzada
interpuesto frente a la orden de expulsion
[fundamento de derecho Unico de Auto
Juzgado-devolucién de extranjero I].

—La referida suspension fue levantada
por Auto Juzgado-devolucion de extran-
jero Il a la vista de “la existencia de una
resolucion anterior de expulsiéon y [de que]
no se han aportado [...] indicios de arrai-
go, ni tampoco la [acreditacion de] la con-
currencia de enfermedad que inhabilite
la adopciéon de la medida de devolucion
[...]” [ultimo parrafo del razonamiento
juridico segundo de Auto Juzgado-devo-
lucion de extranjero Il]. En consecuencia,
se “procede [a] la denegacion de la medi-
da cautelar solicitada” [Ultimo parrafo del
razonamiento juridico segundo de Auto
Juzgado-devolucion de extranjero Il y, en
su consecuencia, se mantiene “la eficacia
del acto administrativo impugnado [la or-
den de expulsion]” [“dispongo” de Auto
Juzgado-devolucion de extranjero Il].

Dos. La ratio decidendi de Auto Juzga-
do-devolucion de extranjero | estriba en
la preferencia otorgada a la posicion del
recurrente frente a la inherente a su expul-
sién inmediata del territorio nacional. Asi
pues, Auto Juzgado-devolucion de extran-
Jjero | es aplicacion estricta del criterio pon-
deracion de intereses que los articulos 129
y 130 LJCA erigen en regla o parametro
de la tutela cautelar. Por el contrario, Auto
Juzgado-devolucion de extranjero I, que
se concreta en el levantamiento de la me-
dida cautelar dispensada con anterioridad,
otorgada, segun queda reflejado, inaudi-
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ta altera pars [y no inaudita parte, como
se escribe, segun incorreccion al uso, en
el parrafo sequndo del razonamiento juri-
dico primero de Auto Juzgado-devolucion
de extranjero Il] ex articulo 135 LICA, Auto
Juzgado-devolucion de extranjero I, se
dice, se apoya, aun no dicho expressis ver-
bis, en el tépico fumus boni iuris, segun
se desprende, con toda claridad, de las
apreciaciones vertidas en el Ultimo parrafo
de su razonamiento juridico segundo. Un
tdpico que, por las razones que se expo-
nen en otro lugar [asi, Juan Manuel Alegre
Avila, Eliminacién de periodo vacacional
en la ensefianza no universitaria por razon
de «crisis sanitaria»: procedencia de la me-
dida cautelar de suspension [A propdsito
del Auto de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria de 3 de noviembre de
2020] —Asociacion Espafnola de Profesores
de Derecho Administrativo: pagina web,
noviembre de 2020] no resulta procedente
por, sea dicho con pocas palabras, prejuz-
gar el asunto controvertido y, por ende,
implicar una transgresion del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva ex ar-
ticulo 24.1 del texto constitucional.

Tres. En todo caso, las consideracio-
nes vertidas en el razonamiento juridico
segundo de Auto Juzgado-devolucion de
extranjero Il [pronunciamiento jurisdiccio-
nal que, obviamente, trae causa de Auto
Juzgado-devolucién de extranjero I] como
basamento de la conclusién sentada en su
segundo parrafo y cuyo corolario se extrae
en el oportuno “Dispongo”, no son per-
tinentes. La pendencia del recurso admi-
nistrativo de alzada entablado frente a la
orden de devolucion deberia haber condu-
cido a Auto Juzgado-devolucion de extran-
jero | a la declaracion de inadmisibilidad
del recurso contencioso-administrativo
interpuesto frente a la referida orden de
devolucién, y, en su consecuencia, la inex-
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cusable improcedencia de la apertura de
la correspondiente medida cautelar de sus-
pensién [de la ejecutoriedad de la orden
de devolucion].

Sea como fuere, aceptada la admisién
a tramite del recurso contencioso-admi-
nistrativo [deducido, se recuerda una vez
mas, frente a la orden de devolucion],
aquélla no puede fundarse en la exigen-
cia de recurso efectivo ex articulo 13 de
la Convencion para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fun-
damentales hecho en Roma el 1 de no-
viembre de 1950, por la potisima razén de
que, en la ocasiéon, aquella exigencia de
“recurso efectiva” ya queda cubierta con
el [abstraccion hecha en este momento
de su pertinencia] recurso administrativo
de alzada entablado frente a la orden de
expulsiéon. El argumento, nervio del razo-
namiento desarrollado en el razonamien-
to juridico segundo de Auto Juzgado-de-
volucion de extranjero ll, ofrecido acerca
de, pendencia mediante, la ausencia de
pronunciamiento [administrativo] sobre la
solicitud de suspension de la ejecutoriedad
de la orden de devolucién, en tanto que
medida “provisional” o cautelar impetra-
da al socaire del recurso administrativo de
alzada interpuesto, a fin de enervar la pe-
rentoriedad de la fecha prevista en orden
a “la materializacion de la expulsion”, tal
argumento, se dice, no es de recibo por las
razones, al menos, que siguen.

—Se arguye que la orden de devolucién
es inmediatamente ejecutoria, esto es,
susceptible de ser ejecutada forzosamente
por la administracién publica, dado que,
de acuerdo a la doctrina constitucional,
aquélla no reviste caracter sancionador,
por contraste, hay que entender, con las
ordenes de expulsion stricto sensu [parrafo
segundo del apartado 3 del articulo 90 y
letra b) del apartado 1 del articulo 98 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Pro-
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cedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas —en adelante,
LPAC—; nota bene.— una ejecutoriedad, la
de las sanciones administrativas, que, en
todo caso, queda supeditada, de haberse
interpuesto recurso contencioso-adminis-
trativo, a la denegacion judicial de la me-
dida cautelar de suspension, de acuerdo
a la doctrina plasmada en los fundamen-
tos juridicos 3, 4 y 5 de la Sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Constitucional
78/1996, de 20 de mayo; una doctrina que
esta en la base de la concreta diccion del
parrafo seqgundo del apartado 3 del articu-
lo 90 LPAC: “Cuando la resolucién [sancio-
nadora] sea ejecutiva, se podra suspender
cautelarmente, si el interesado manifiesta
a la Administracion su intencion de inter-
poner recurso contencioso-administrativo
contra la resoluciéon firme en via adminis-
trativa”]. En esta tesitura, tal es la légica
del argumento, la inmediata ejecutoriedad
de la orden de devolucién, en atencion, se
insiste una vez mas en la circunstancia, a
la perentoriedad de la fecha prevista para
“la materializacion de la expulsiéon”, sélo
puede quedar, provisionalmente, caute-
larmente, enervada en virtud de la [perti-
nente] admision a tramite del recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra
la orden de devolucién y la consiguiente
apertura de la pieza separada de medidas
cautelares, del “incidente cautelar”, que
indefectiblemente conduce, casi como 16-
gica consecuencia, al otorgamiento de la
suspension impetrada inaudita altera pars
ex articulo 135 LICA.

—Frente a la argumentacién esboza-
da en el razonamiento juridico segundo
de Auto Juzgado-devolucion de extranje-
ro ll, enderezada, como se desprende de
Su proposito, a soslayar la, en otro caso,
inexcusable declaracion de inadmisibilidad
del recurso contencioso-administrativo
interpuesto frente a la orden de devolu-

cion [inadmisibilidad que es el ineluctable
corolario de la pendencia del recurso ad-
ministrativo de alzada], la procedencia de
la admision a tramite de la impugnacion
contencioso-administrativa deberia  ha-
berse fundado en el caracter firme [en via
administrativa, por supuesto] de la orden
de devolucion, a la vista del tenor vy, sobre
todo, de su teleologia, de los apartados 3,
5y, en particular 6 del articulo 58 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, re-
guladora de los derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracion
social [en adelante, LODLE], por contraste
con lo previsto para las 6rdenes de expul-
sion stricto sensu, esto es, las resoluciones
administrativas dictadas en el seno del
oportuno procedimiento administrativo
[sancionador] de expulsidon ex apartado 9
del articulo 57 LODLE. Baste, en este sen-
tido, confrontar los textos del apartado 6
del articulo 58 LODLE, de un lado, y del
apartado 9 del articulo 57 LODLE, de otro.

Asi, el apartado 6 del articulo 58 LODLE
dice: “Cuando la devolucién no se pudiera
ejecutar en el plazo de 72 horas, se solici-
tard de la autoridad judicial la medida de
internamiento prevista para los expedien-
tes de expulsion”.

Por su parte, la diccion del apartado 9
del articulo 57 LODLE es la que sigue: “La
resolucion de expulsion debera ser notifi-
cada al interesado, con indicacién de los
recursos que contra la misma se puedan
interponer, érgano ante el que hubieran
de presentarse y plazo para presentarlos”.

-Ad abundantiam, los recursos admi-
nistrativos frente a las resoluciones admi-
nistrativas [sancionadoras] de expulsion y
[eventualmente] frente a las resoluciones
administrativas [no sancionadoras, por
definicion] de devoluciéon tienen caracter
meramente potestativo, de tramitarse el
oportuno recurso contencioso-administra-
tivo al socaire del “procedimiento para la
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proteccién de los derechos fundamentales
de la persona” [apartado 1 del articulo
115 LJCA], supuesto que, en casos como
el que aqui nos ocupa, la entrada en juego
del parrafo segundo del articulo 19 de la
Constitucion es inconcusa.

Uno. Auto Juzgado-devolucion de ex-
tranjero | 'y Auto Juzgado-devolucion de
extranjero Il son excelentes piedras de to-
gue de la inconveniencia de canalizar a tra-
vés del “ordinario” recurso contencioso-
administrativo controversias del tipo de la
gue ha ocupado la atencion jurisdiccional
de los referidos pronunciamientos, esto es,
la discusion acerca de la legalidad de re-
soluciones administrativas que deciden la
devolucion, que no expulsion stricto sensu,

de extranjeros que se hallan irregularmen-
te en territorio nacional. Dejando de lado
en este momento la elucidacién acerca
de la adecuacién a la ley de resoluciones
administrativas que deciden la expulsion
stricto sensu de extranjeros en situacion
irregular en el territorio nacional, la indole
de las aqui concernidas, esto es, érdenes
de devolucion stricto sensu, deberia [y, va
de suyo, no es preciso recalcar el caracter
iure condendo o lege ferenda de la pro-
puesta que sigue] canalizarse al margen de
la “ordinaria” impugnaciéon contencioso-
administrativa, en atencién, justamente,
al cariz de las meritadas decisiones u or-
denes, nomen mas adecuado o pertinente
que el de resoluciones stricto sensu, dicta-
das de plano, esto es, sin exigencia de las
oportunas incoaciéon e instruccion del, en
otro caso, debido procedimiento adminis-
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Castelao, Os martires seran santos,
Album "Atila en Galicia", junio de 1937
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trativo [apartado 3 del articulo 58 LODLE];
un cariz, se ha dejado dicho, al que son in-
herentes las notas de firmeza [en via admi-
nistrativa)], que comporta la improcedencia
de su impugnacion en via administrativa,
y, en su consecuencia, su inmediata ejecu-
toriedad.

Dos. ¢ Cudl es, por tanto, la propuesta a
que se contrae la elucidacion acerca de la
adecuacion a la ley de érdenes que deciden
la devolucion stricto sensu de extranjeros
en situacién irregular en el territorio nacio-
nal? La respuesta, bien se comprende, es
sencilla, a saber, la extension a este tipo
de supuestos de la “autorizacion judicial”
contemplada [en linea directa de ejecucion
con el articulo 99 LPAC] en los pérrafos pri-
mero y segundo del apartado 6 del articulo
8 LICA. La presencia de un derecho fun-
damental afectado por la orden o decision
administrativa de devolucion, en el caso, el
consagrado en el parrafo sequndo del ar-
ticulo 19 del texto constitucional, justifica
sobradamente que el legislador tome nota
de la propuesta sugerida o formulada.

[Nota bene.-Una propuesta que, na-
turalmente, se sitla en las antipodas de

la critica formulada en su momento a la
exigencia, lege lata, de ratificacion judicial
de las decisiones —normativas— adoptadas
por las autoridades sanitarias —autonémi-
cas— en la presente situacion de emergen-
cia virica o crisis sanitaria, a fin de dotar
de eficacia a aquéllas, esto es, como ex-
pediente de insercién, vigencia mediante,
en el ordenamiento juridico. Una exigencia
a la que ha sido obediente, en su praxis
jurisprudencial, el mismo Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo numero 5 de
Valencia —asi, en los Autos de 3y de 15 de
septiembre de 2020-. Una refutacion del
entendimiento acerca del alcance y exten-
sion de la referida “ratificacion judicial”,
antes y después de la reforma de la LICA
introducida por la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, en Juan Manuel Alegre Avila/
Ana Sanchez Lamelas, La jurisdiccion con-
tencioso-administrativa ante la crisis virica:
analisis de algunos pronunciamientos ju-
risdiccionales y apuntes doctrinales, " Aka-
demia [Revista Internacional & Comparada
de Derechos Humanos]”, numero especial
de 2021, 121-172, en concreto, 123-131,
158-169y 169-172].
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TEORIA Y PRACTICA DE LA JURISDICCION

Diez reglas de deontologia judicial,
consecuentes a la naturaleza cognoscitiva
de la jurisdicciéon’

A mi juicio, un discurso sobre la deon-
tologia de los magistrados debe partir de
un presupuesto elemental: la conciencia
gue cualquier juez y cualquier fiscal debe-
ria tener siempre presente de que, segun
escribi6 Montesquieu, el «de juzgar es un
poder terrible»', o, peor aun, «odioso»?,
como lo llamé Condorcet. Por lo demas,
todos los poderes son odiosos. Pero el ju-
dicial, sobre todo el penal, lo es méas que
ninguno, ya que, mas que cualquier otro
poder publico, es un poder del hombre so-
bre el hombre, cuyo ejercicio incide en la
libertad, la reputacion y, por eso, en la vida
de las personas.

Pero el judicial es un poder terrible tam-
bién por otra razén: por el caracter siempre
imperfecto de su fuente de legitimacion.
Esta fuente consiste en la llamada «verdad
procesal». A diferencia de todas las demés
actividades juridicas preceptivas —las leyes,
las decisiones administrativas, los negocios
privados, cuya validez no tiene nada que
ver con la verdad- la jurisdiccién es una

* Traduccion de Perfecto Andrés Ibanez

1 Del espiritu de las leyes (1748), trad. cast. de M.
Blazquez y P. de Vega, prélogo de E. Tierno Galvan, Tecnos,
Madrid, 1972, segunda parte, lib. XI, cap. VI, p. 152.

2 Idées sur le despotisme (1789), en Oeuvres de Con-
dorcet, Firmin Didot, Paris 1847, tomo IX, p. 155.
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actividad teorética, ademas de practica o
prescriptiva. Se dice que una sentencia o
una medida de cualquier forma restrictiva
de la libertad personal son justas, ademas
de validas, si 'y solo si se considera que son
«verdaderas» sus motivaciones, en hecho
y en derecho. Y podra hablarse de «ver-
dad» de tales motivaciones, en la medida
en que el derecho aplicado se encuentre
taxativamente positivizado por la ley, a su
vez vinculada a las normas constituciona-
les y a los derechos fundamentales esta-
blecidos en ellas.

Pero, como bien se sabe, en el plano
epistemoldgico puede hablarse de «ver-
dad» solo en sentido relativo, al no ser
predicable la verdad absoluta de ninguna
tesis empirica. Por consiguiente, la legiti-
macion de los pronunciamientos judiciales
es siempre imperfecta e incierta. Solo son
absolutamente verdaderas, simplemente
por tautolodgicas, las tesis de la l6gica y de
la matematica. Las tesis judiciales, al igual
que todas las tesis empiricas, incluidas las
cientificas, solo son aceptables como ver-
daderas sobre la base de su motivacion
mas o menos plausible. Precisamente, su
verdad factica, argumentada por prue-
bas y no desmentida por contrapruebas,
es una verdad solo probabilista, mientras
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gue su verdad juridica, argumentada por
la interpretacion de las normas aplicadas
a los hechos comprobados, es una verdad
solamente opinable.

Pues bien, a mi juicio, todas las reglas
de la deontologia judicial son, directa o
indirectamente, derivables de esta natu-
raleza cognoscitiva de la jurisdiccion. El
juicio —ya sea penal, civil, administrativo o
constitucional- es siempre el fruto de un
saber-poder: tanto mas legitimo cuando
mas prevalezca en él el saber, tanto mas
ilegitimo cuando mayor sea el espacio,
hasta la arbitrariedad, que tenga en él el
poder. Hasta el punto de que —muy bien
puede decirse— las reglas de la deontologia
de los magistrados estan todas dirigidas a
reducir el poder y ampliar el saber.

1. El respeto de las garantias. Es, ob-
viamente, lo que puede decirse de la pri-
mera de nuestras reglas deontoldgicas:
el riguroso respeto de las garantias del
correcto juicio a causa de su valor episte-
moldgico, ético y politico, ademas de juri-
dico. En efecto, todas estas son garantias
no solo de libertad, sino también garantias
de verdad. Mas precisamente, en el dere-
cho penal son garantias de verificabilidad 'y
de refutabilidad en abstracto las garantias
sustanciales, es decir, el principio de estric-
ta legalidad o taxatividad de las figuras de
delito, el principio de materialidad de la
accion, el de lesividad del resultado y el de
la responsabilidad del autor; mientras que
son garantias de verificacion y de refuta-
cién en concreto las garantias procesales,
esto es, la publicidad del juicio, la carga de
la prueba y el derecho de defensa. Y, no
obstante, aunque estas garantias son ap-
tas para limitar y vincular el poder punitivo,
no bastan para anularlo. En cualquier caso,
gueda siempre un margen de arbitrio, liga-
do a la insuprimible discrecionalidad judi-
cial en la valoracion de las pruebas y en la
interpretacion de la ley.
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2. La ética de la duda. De aqui la se-
gunda regla deontolégica: la conciencia
epistemoldgica del caracter solo relativo
de la verdad procesal, y por eso la ética
de la duda como elemento esencial de la
deontologia judicial. Esta ética de la duda
conlleva el rechazo de toda arrogancia
cognoscitiva, la prudencia del juicio —de
aqui el bello nombre «juris-prudencia»—
como estilo moral e intelectual de la prac-
tica judicial y, en general, de las discipli-
nas juridicas. De esto se sigue una ulterior
consciencia que deberia estar siempre pre-
sente en el ejercicio de la jurisdiccion: la
de un margen irreductible de ilegitimidad
del poder judicial debido a la permanente
posibilidad del error; una posibilidad que
el riguroso respeto de las garantias pue-
de reducir, pero, ciertamente, no eliminar.
Por lo demas, todos los poderes tienen un
margen irreductible de ilegitimidad conec-
tado al caracter siempre imperfecto de su
fuente de legitimacién, ya sea esta la re-
presentatividad politica de las funciones
de gobierno o la persecucion de intereses
publicos por parte de las funciones admi-
nistrativas.

3. La atencion a las opuestas razones.
De esta conciencia se sigue una tercera
regla deontolégica: la disponibilidad de
los jueces, pero también de los fiscales, a
escuchar todas las diversas y opuestas ra-
zones y la exposicion de sus hipotesis a la
refutacion, tanto en el plano juridico como
en el factico. Es en esta disponibilidad tan-
to del juez como de la acusacion publica
a exponerse y someterse a la refutacion
por parte de quien ha sido convocado al
juicio —segun el clasico principio formula-
do por Karl Popper de la falsabilidad como
banco de pruebas de la consistencia y de
la plausibilidad de cualquier tesis empiri-
ca— donde reside el valor ético, ademas de
epistemoldgico, del juicio contradictorio
en la formacién de la prueba. Tal disponi-
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bilidad expresa una actitud de honestidad
intelectual y de responsabilidad moral, ba-
sada en la conciencia de la naturaleza solo
probabilista de la verdad factica. Expresa
el espiritu mismo del proceso acusatorio,
en oposicion al enfoque inquisitivo, cuyo
rasgo inconfundible y falaz es, en cambio,
la resistencia del prejuicio culpabilista a
cualquier desmentido o contraprueba: es
decir, la peticién de principio, en virtud de
la cual la hipdtesis acusatoria, que deberia
ser sustentada por pruebas y no desmen-
tida por contrapruebas, resulta de hecho
irrefutable en cuanto asumida apodicti-
camente como verdadera y de este modo
funciona como criterio de orientacion de
las investigaciones y de filtro selectivo de
las pruebas: creibles si la confirman, no
creibles si la contradicen.

4. La imparcialidad del juicio. Esta dis-
posicion a escuchar todas las opuestas ra-
zones es el elemento constitutivo de una
cuarta regla deontoldgica: la imparcialidad
del juicio y también de las investigacio-
nes de la fase precedente a este. Como
escribieron Cesare Beccaria y antes aun
Ludovico Muratori, debe consistir en la
«investigaciéon indiferente de la verdad».
Es en esta indiferencia, que es propia de
toda actividad cognoscitiva y comporta la
constante disponibilidad a renunciar a las
propias hipotesis frente a sus desmentidos,
donde se funda el tipo de proceso que Bec-
caria llamo «informativo», por oposicion al
gue, en cambio, describié como «proceso
ofensivo», en el que, escribié, «el juez se
convierte en enemigo del reo» y «no inda-
ga la verdad del hecho, sino que busca el
delito en el preso, insidiandolo, y cree per-
der si no lo encuentra, y frustrada la infa-
libilidad que el hombre se arroga en todas
las cosas»?. Es claro que esta cuarta regla

3 Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, edi-
cion bilingle al cuidado de P. Andrés Ibafez, texto italiano

deontolégica excluye la idea del imputado
como enemigo, pero también, mas en ge-
neral, cualquier espiritu partisano o secta-
rio. Y excluye también la idea, frecuente
en los fiscales, de que el proceso sea una
arena en la que se gana o se pierde. El
Ministerio Publico no es un abogado. Y el
proceso no es una competicion en la que,
retomando las palabras de Beccaria, el que
imputa o el que acusa pierden si no con-
siguen hacer prevalecer sus propias tesis.
De aqui se sigue el valor de la discre-
cion del magistrado en relacién con los
procesos de los que es titular. En la actual
sociedad del espectaculo, si hay algo que
los magistrados deben tratar de evitar es
cualquier forma de protagonismo judicial
y de exhibicionismo que comprometersd,
inevitablemente, su imparcialidad. Se en-
tiende la tentacion, para cuantos son titu-
lares de un poder tan terrible, de ceder a
las lisonjas de los aplausos y a la autocele-
bracién como poder bueno, depositario de
la verdad y de lo justo. Pero esta tentacion
vanagloriosa debe rechazarse con firmeza.
La figura del «juez estrella» es la negacion
del modelo garantista de la jurisdiccion.
No solo contradice el habito de la duda del
que he hablado, sino que genera el riesgo
de plegar el trabajo del juez a la busqueda
demagdgica de la notoriedad y de la popu-
laridad. Sabemos bien, por haberlo experi-
mentado en estos afos, hasta qué punto
el populismo politico es una amenaza para
la democracia representativa. Pero el po-
pulismo judicial es todavia mas intolerable.
El populismo politico apunta, al menos,
al reforzamiento, aunque sea demagogi-
co, del consenso, es decir, de la fuente de
legitimacion que es propia de los poderes

fijado por G. Francioni, trad. cast. de F. Laplaza, prélogo de
P Calamandrei, Trotta, Madrid, 2011, § XVII, pp. 175y 177.
L. A. Muratori, Defectos de la jurisprudencia, trad. cast. de
V. M. de Tercilla, Imprenta de la Viuda de Don Joachin Iba-
rra, Madrid, 1794, cap. XII, pp. 119 ss.
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politicos. El populismo judicial es bastan-
te mas grave, sobre todo cuando sirve de
trampolin para carreras politicas.

5. El rechazo del creacionismo judicial.
Del caracter cognoscitivo del juicio se sigue
una quinta regla deontolégica: el rechazo
del creacionismo judicial. Como bien se
sabe, los espacios de la discrecionalidad
interpretativa en el ejercicio de la jurisdic-
Cidn son enormes y crecientes, a causa de
la inflacion normativa, del desorden del
lenguaje legal y de la estructura multinivel
de la legalidad. Por eso, solo faltaria que la
cultura juridica, a través de la teorizacion
y el aval de un papel abiertamente crea-
tivo de nuevo derecho confiado a la ju-
risdiccion, contribuya a incrementar estos
desequilibrios, secundando y legitimando
una ulterior ampliacién de los espacios
potestativos ya amplisimos de la discre-
cionalidad y de la argumentacion judicial,
hasta la banalizacion de la separacion de
poderes, la atenuacion del principio de le-
galidad y la conversion en supraordinacion
de la subordinacion de los jueces a la ley.

Precisamente hoy, son muchos y he-
terogéneos los enfoques doctrinales que
prestan esta legitimacién a la expansion
extralegal del poder judicial: de las orien-
taciones kelsenianas y postkelsenianas de
tipo paleopositivista a las principialistas de
tipo neoiusnaturalista, de las propias de la
hermenéutica juridica a las neopandectis-
tas, hasta las diversas corrientes del realis-
mo juridico, todas en apoyo del desarrollo
de un derecho jurisprudencial desvincula-
do del derecho legislativo. En la base de
todas estas diversas orientaciones hay un
equivoco epistemologico, consistente en
una concepcion estrecha e insostenible de
la cogniciéon judicial como conocimiento
objetivo y de la verdad juridica como ver-
dad absoluta. A este equivoco hay que
oponer dos tesis. La primera es la ya ilus-
trada del caracter solo relativo, probabi-
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lista en materia de hechos y opinable en
derecho, de la verdad procesal, cuya acep-
tacién requiere siempre una decisiéon. La
segunda es la identificacién de una ulterior
dimension cognoscitiva del juicio afiadida
a la probatoria de la verdad facticay a la
interpretativa de la verdad juridica, que da
cuenta de sus espacios llamados «creati-
vos»: la dimension equitativa del juicio,
plenamente compatible, como se vera,
con el principio de legalidad y con la suje-
cion del juez a la ley.

6. La comprension y la valoracion equi-
tativa de la singularidad del cada caso. Lle-
go asi a la sexta regla de la deontologia
judicial: el deber de los jueces de valorar
y comprender, en cada caso, los rasgos
especificos y singulares de los hechos so-
metidos a su enjuiciamiento, afiadido a su
prueba factica y a su calificacion juridica.
Hay un equivoco epistemoldgico que pesa
desde siempre sobre la concepcion de la
equidad, concebida, desde Aristoteles has-
ta nuestros dias, como derogaciéon de la
ley, esto es, como excepcion, correccion
0 mitigacion de su dureza o similares. Por
el contrario, la dimensién equitativa perte-
nece, inevitable y fisiolégicamente, a todo
juicio penal, correspondiendo también ella
a una actividad cognoscitiva: a la com-
prension de los rasgos especificos e irrepe-
tibles que, mas alla del juicio de verdad o
falsedad factica y juridica sobre las tesis re-
lativas a la responsabilidad, hacen distinto
cada hecho de cualquier otro aun cuando
sean todos subsumibles en el mismo tipo
legal: el hurto de manzanas es distinto del
hurto de un millardo; el robo en estado de
necesidad difiere del cometido por puro
abuso.

Esta sexta regla deontoldgica es, pues,
la de la equidad, que es una dimension
cognoscitiva del juicio, habitualmente ig-
norada, que no tiene nada que ver con
las otras dos tradicionales dimensiones
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cognoscitivas del razonamiento judicial, es
decir, con la correcta interpretacion de la
ley en la determinacién de la verdad juridi-
ca y con la argumentada valoracion de las
pruebas en la determinacién de la verdad
factica. Se cifra en la comprension vy la va-
loraciéon de las circunstancias singulares e
irrepetibles que hacen de cada hecho, de
cada caso objeto de enjuiciamiento un he-
cho y un caso irreductiblemente distintos
de cualquier otro, aun cuando subsumible
—por ejemplo, el hurto de la manzana res-
pecto del hurto de un diamante— en el mis-
mo tipo legal. Puesto que cada hecho es
diferente de cualquier otro, y el juez, pero
antes aun el fiscal, no juzga y no investiga
los hechos delictivos en abstracto sino en
concreto, con sus rasgos especificos e irre-
petibles que, por eso, estan sujetos a su
comprensiéon equitativa. Es, pues, evidente
gue la comprension del contexto, de las
circunstancias concretas, de las singulares
razones del hecho comporta siempre una
actitud de indulgencia, sobre todo en fa-
vor de los sujetos mas débiles®.

7. «Nolite iudicare»: juicios sobre he-
chos y no sobre personas. Esta dimen-
sién equitativa de la jurisdiccién sugiere
una séptima regla deontoldgica, también
conectada con la legitimaciéon de la juris-
diccién, sobre todo penal, como actividad

4 Para una reformulacion tedrica de la relaciéon entre
legalidad y equidad, remito a mi Derecho y razon. Teoria
del garantismo penal (1989), trad. cast. de P. Andrés Iba-
fiez, J. C. Bayon, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradi-
llos, Trotta, Madrid, 102 edicion, 2018, § 11, pp. 155 ss.;
en particular, para una critica de la nocion aristotélica de
equidad, retomada por la filosofia juridica hasta nuestros
dias, véanse, ibid., las pp. 157-158 y las notas 94-104 en
las pp. 197-198. Sobre la cuestion y, ademas, sobre la cri-
tica del creacionismo judicial, véanse también mis La de-
mocracia a través de los derechos. El constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico,
trad. cast. de P. Andrés Ibanez, Trotta, Madrid, 2014, cap.
Ill, pp. 96 ss., Contro il creazionismo giudiziario, Mucchi,
Modena, 2017 y La costruzione della democrazia. Teoria
del garantismo costituzionale, Laterza, Roma-Bari 2021, §
3.7, pp. 155-160 (edicion castellana en preparacion por
Editorial Trotta).

cognoscitiva. Precisamente porque funda
el juicio sobre la comprobacién como ver-
daderos o como falsos de los hechos em-
piricos previstos en la ley como delitos, el
modelo garantista penaliza acciones y no
autores, hechos y no sujetos, comporta-
mientos y no identidades. Por eso, el juez
no debe indagar en el alma del imputado,
sino solo pronunciarse acerca de la verdad
de los hechos que le son imputados. En
suma, en virtud del principio de legalidad,
se puede juzgar y castigar por lo que se
ha hecho y no por lo que se es. También
porque solo los hechos, y no la moralidad,
el caracter u otros aspectos de la persona-
lidad del reo, son susceptibles de prueba
y de refutacién empirica y, consecuente-
mente, de juicio.

En este aspecto el modelo garantista
comparte con la ética cristiana la maxima
nolite iudicare, al menos si por «juzgar» se
entiende el juicio sobre la identidad inmo-
ral o malvada del sujeto y no la verificacion
probatoria y la calificacién juridica del he-
cho cometido por él y previsto por la ley
como delito. Ademaés, con una especifica
connotacion ética de tipo laico y liberal,
que el caracter juridica y moralmente infis-
calizable de las conciencias recibe, precisa-
mente, del principio de estricta legalidad:
la igual dignidad de personas reconocida
tanto a los reos como a los no reos, y por
eso el respeto debido a su identidad por
malvada que sea, asi como el derecho de
cada uno a ser como es.

8. El respeto a todas las partes del pro-
ceso. Este respeto por todas las partes del
proceso —comenzando por el imputado,
cualquiera que sea, sujeto débil o fuerte,
incluso si se tratase de un mafioso, un te-
rrorista o un politico corrupto— es la octava
regla del decélogo de la deontologia judi-
cial que se propone. El derecho penal, en
su modelo garantista, equivale a la ley del
mas débil, que si en el momento del delito
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es la victima, en el momento del proceso
es siempre el imputado, cuyos derechos y
cuyas garantias son otras tantas leyes del
mas debil.

Esta regla del respeto de las partes en
causa y, en particular, del imputado, es un
corolario del principio de igualdad, dado
gue equivale al postulado de la «igual
dignidad social» de todas las personas, in-
cluidas por tanto los reos, enunciado por
la Constitucion italiana. Pero es también
un corolario del principio de legalidad, en
virtud del cual, no importa repetirlo, se es
castigado por lo que se ha hecho y no por
lo que se es, y se juzga el hecho y no a
la persona, el delito y no a su autor cuya
identidad e interioridad estan sustraidas
al juicio penal. Afadiré que en el proce-
so penal este respeto por el imputado vale
para fundar esa asimetria que debe existir
siempre entre la civilidad del derecho vy la
incivilidad del delito y que es la principal
fuerza de la primera como factor de des-
legitimacion moral y de aislamiento social
de la segunda.

Esta es una regla deontolégica prove-
niente de la asuncién del punto de vista
del ciudadano. En su larga carrera cada
juez encuentra millares de personas: como
imputados, como victimas, como testigos,
como actores, como demandados. En mas
de una ocasién he aconsejado a los jueces
un ejercicio mental: ponerse en la situacion
de sus imputados, de los actores y de los
demandados implicados en el juicio. Este
es el punto de vista desde el que los jueces
seran siempre, a su vez, severamente juz-
gados. Estos no recuerdan casi a ninguno
de estos. Pero cada uno de aquellos recor-
dara a sus jueces y recordara su proceso
como una experiencia inolvidable: recor-
dara su imparcialidad o su parcialidad, su
equilibrio o su arrogancia, su sensibilidad
0 su cerrazén burocratica, su humanidad o
su inhumanidad, su capacidad de escuchar
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0 su presuntuosidad. Sobre todo, recorda-
ra si los jueces la causaron miedo.

9. Los jueces no deben buscar el con-
senso de la opinion publica, sino solo la
confianza de las partes del proceso. De
lo expuesto se sigue, como nueva regla
deontoldgica, un especifico modo de re-
lacion de los jueces con la opinion publica
y con las partes de la causa. El magistra-
do no debe buscar el consenso de la opi-
nién publica: antes bien, un juez, sobre la
base de un correcto conocimiento de las
actuaciones procesales, debe ser capaz de
absolver cuando todos piden la condena y
de condenar cuando todos piden la abso-
lucién. Precisamente porque la fuente de
legitimacion de la jurisdiccion consiste en
la comprobacion de los hechos sometidos
a juicio, el poder judicial es un poder con-
tramayoritario, no menos que los derechos
que debe garantizar que, como ha escrito
Ronald Dworkin, son derechos de la per-
sona como individuo singular y, por eso,
se dan siempre virtualmente frente a la
mayoria®. «Cuando siento al poder hacer
pesar su mano sobre mi cabeza» escribid
Tocqueville, «me importa poco saber quién
me oprime, y [no estoy] mas dispuesto a
[poner] mi cabeza bajo el yugo porque un
millén de brazos me lo presenten»®. Ve-
ritas non auctoritas facit judicium, puede
decirse a proposito de la jurisdiccion, gra-
cias al opuesto principio hobbesiano auc-
toritas, non veritas facil legem que sirve,
en cambio, para la legislacién. No se pue-
de castigar a un ciudadano solo porque su
castigo responda a la voluntad o al inte-
rés de la mayoria. Ninguna mayoria, por
aplastante que sea, puede hacer legitima

5 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, trad. cast.
de M. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 211 ss. y
276 ss.

6 Alexis de Tocqueville, La democracia en América,
edicion critica y traduccion de Eduardo Nolla, Trotta-Liberty
Fund, Madrid, 2010, vol. Il, primera parte, cap. Il, p. 715.
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la condena de un inocente. Y ningun con-
senso politico —del gobierno, la prensa, los
partidos o la opinién publica— puede suplir
la prueba que falte o desacreditar la prue-
ba lograda de una hipotesis acusatoria. En
un sistema penal garantista el consenso
mayoritario o la investidura representativa
del juez no afaden nada a la legitimidad
de la jurisdiccién, dado que no pueden
hacer verdadero lo que es falso o falso lo
gue es verdadero. Este nexo entre verdad
y validez de los actos jurisdiccionales es el
principal fundamento teérico de la sepa-
racion de poderes y de la independencia
del poder judicial en el estado de derecho.
Una actividad cognoscitiva no puede, por
principio, estar sometida a imperativos que
no sean los inherentes a la busqueda de la
verdad. Y cualquier condicionamiento de
poder, no solo no contribuye a la obten-
cion de la verdad, sino que es por comple-
to inadecuado a tal fin.

Las partes de la causa y especialmente
los imputados, son las Unicas personas con
cuyo consenso, incluso con cuya confianza
deben contar los magistrados: confianza
en su imparcialidad, en su honestidad inte-
lectual, en su rigor moral, en su competen-
Cia técnica y en su capacidad de juicio. Lo
gue deslegitima a la jurisdiccién es, no tan-
to el disenso y la critica, que no solo son
legitimos, sino que actian como factores
de responsabilizacion, sino la desconfianza
en los jueces y, peor aun, el miedo genera-
do por las violaciones de las garantias esta-
blecidas por la ley, precisamente por quien
esta llamado a aplicarla y que obtiene su
legitimidad de la exclusiva sujecion a ella.
Por eso, la confianza de las partes en sus
jueces es el principal pardametro y el mejor
banco de pruebas del grado de legitimidad
de la jurisdiccién. Si es verdad que la inde-
pendencia de los jueces es una condicion
de su papel garantista, es también cierto lo
contrario: solo si estos ejercen de manera

efectiva su papel garantista, los ciudada-
nos defenderan la independencia de la ju-
risdiccibn como una propia garantia.

10. El rechazo del carrerismo como
regla de estilo. Es claro que esta indepen-
dencia, necesaria para que la jurisdiccion
pueda desarrollar su papel de garantia de
los derechos, debe a su vez ser garantiza-
da no solo frente a los poderes externos,
sino también frente a los poderes internos
a la propia organizacion judicial, como son
los que actualmente gestionan las carreras
de los magistrados. De aqui la décima re-
gla de la deontologia judicial: el rechazo
del carrerismo y de todas las normas y las
practicas que lo han alimentado en estos
Ultimos afos, comenzando por las eva-
luaciones de la profesionalidad en el mo-
mento de los ascensos en el estatus de los
magistrados; las cuales, ademas de resul-
tar habitualmente poco creibles y a veces
arbitrarias, acaban condicionando el ejer-
cicio de la funcion judicial, por deformar
la mentalidad de los jueces y por minar la
independencia interna.

Hay que ser conscientes del hecho de
que cualquier forma de carrera de los ma-
gistrados esta en contradiccion con el prin-
cipio de su igualdad establecido en el art.
107, 3 de la Constitucion italiana, segun
el cual «los magistrados se distinguen en-
tre si solo por la diversidad de funciones».
Se trata de un principio basico, cuya lesion
por obra de las carreras y del carrerismo
mina, por un lado, la independencia in-
terna de los magistrados, a los que el art.
101, 2 de aquella quiere «sujetos solamen-
te a la ley» y, por otro, la credibilidad de la
propia institucion judicial.

En primer lugar, estas valoraciones de
la profesionalidad, ademas de estimular el
carrerismo de los jueces, crean siempre el
riesgo de producir la homologacion de las
orientaciones jurisprudenciales y por eso,
de hecho, el conformismo y la dependen-
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cia de los magistrados respecto de los en-
cargados de realizar esas evaluaciones de
su trabajo. Esto contradice una regla basica
de la deontologia judicial: el principio de
que los magistrados deben desarrollar sus
funciones sine spe et sine metu: sin espe-
ranza de ventajas o promociones y sin te-
mor a desventajas o perjuicios como con-
secuencia del ejercicio de sus funciones.
En segundo lugar, el carrerismo es el
verdadero origen de la degeneracién de
las corrientes internas a la Asociacién Na-
cional de Magistrados y del descrédito de
la magistratura y del Consejo Superior, que
se han hecho patentes con el reciente es-
candalo del reparto de cargos directivos
puesto de relieve por el caso Palamara’.
En el debate publico, estas degeneraciones
han sido atribuidas, no al carrerismo y sus
presupuestos, sino al asociacionismo judi-
cial y al pluralismo de las corrientes. Por
el contrario, el asociacionismo de los jue-
ces ha sido un factor decisivo de la demo-
cratizacion de la magistratura®. Y las co-
rrientes se han hecho indispensables por
el caracter electivo del Consejo Superior
de la Magistratura. Ademas, es claro que
en decisiones tipicamente discrecionales
como el nombramiento de presidentes por
obra de un érgano colegiado y representa-
tivo como es el Consejo, resulta inevitable

7 El caso tiene su origen en una investigacion de 2019
seguida contra Luca Palamara (miembro del Consejo Supe-
rior de la Magistratura entre 2014 y 2018, ex presidente
de la Asociacion Nacional de Magistrados, perteneciente
a la corriente Unicost) en la fiscalia de Perugia, por hechos
de corrupcion relativos a la época en la que habia formado
parte del Consejo. Segun la acusacién, un abogado y dos
empresarios le habrian dado dinero y otros bienes (cosa
que él niega) por favorecer nombramientos en los que
ellos estaban interesados. El caso afectd también a cinco
miembros del Consejo, uno de ellos implicado por haber
advertido a Palamara de la existencia de la investigacion de
que era objeto; los otros por haber participado, con pre-
sencia de Palamara y otros, en tratos dirigidos a interferir
en algunos nombramientos judiciales. (N. del t.).

8 Al respecto, remito a mi «Associazionismo dei ma-
gistrati e democratizzazione dell’'ordine giudiziario», en
Questione giustizia, 4 (2005), pp. 178 ss.
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algun tipo de compromiso entre los diver-
s0s grupos representados en él. Lo que es
intolerable y escandalos es la practica de
las recomendaciones y de los trueques ori-
ginada, precisamente, por el carrerismo,
determinado a su vez por la violacion del
principio de igualdad de los magistrados.

Creo que es posible sugerir cuatro re-
medios contra esta practica, uno consis-
tente en una regla deontolégica, los otros
en reformas institucionales idoneas para
favorecer la efectividad de esta regla. La
regla deontoldgica, por asi decir de estilo,
deberia consistir, repito, en el rechazo de
la carrera: en la aspiracion, mas que a los
cargos de direccién, al mejor ejercicio de
los roles jurisdiccionales, en garantia de los
derechos fundamentales de las personas.
Las reformas deberian consistir en la su-
presion de los presupuestos de las carreras:
en primer lugar, la limitacion de los juicios
de profesionalidad al solo sefalamiento
de la idoneidad o, mejor, en su caso, de
la inidoneidad de los magistrados para el
trabajo judicial, sin el establecimiento de
jerarquias impropias; en segundo lugar, la
maxima reducciéon de los poderes de los
presidentes —comenzando por los poderes
de asignacion de las causas, sustituidos
por mecanismos tan automaticos como
sea posible— a fin de reducir las razones de
la ambicién a cubrirlos; en tercer lugar, la
rehabilitacion, como criterio privilegiado
de asignacion de tales roles, del viejo prin-
cipio objetivo de la antigliedad.



Juzgar es cuestion de método,
en un marco de derechos fundamentales
sustantivos y procesales
(Acerca de la propuesta de Larry Laudan)

Juzgar con cautela y temblor
Giovanni Leone

Juzgar a un semejante es una empresa te-
rrible que supera los limites de la condicion
humana, también aqui la caza vale mas que
la presa y el modo como se actua cuenta
mas que el resultado. Cabe imaginar un
proceso por el que, segun vayan las cosas,
la civilidad corra el riesgo de resultar humi-
llada y otro en el que se respete la dignidad
del hombre, lo que hace tolerables incluso
los inevitables errores.

Franco Cordero

Preliminar

Desde hace algunos afios, los trabajos
del epistemoélogo americano Larry Laudan
sobre la prueba judicial han suscitado in-
terés y debate’, fundamentalmente, en
ambientes académicos, en particular, del

1 Sirvan a titulo de ejemplo las intervenciones del
propio Larry Laudan, Jordi Ferrer Beltran, Michele Ta-
ruffo, Marina Gascon Abellan y Juan lgartua Salaverria,
agrupadas bajo la rubrica «Racionalidad y estandares de
prueba», en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
28 (2005), pp. 93 ss.; Diego Dei Vecchi, «Estandares de
suficiencia probatoria, moralidad politica y costos de error:
el nucleo inconsistente de la epistemologia juridica de Larry
Laudan», en la misma revista, 43 (2020), pp. 397 ss.; y
Daniel Gonzélez Lagier, «;Es posible formular un estandar
de prueba preciso y objetivo? Algunas dudas desde un en-
foque argumentativo de la prueba», Revista telematica de
Filosofia del Derecho, 23 (2020), pp. 79 ss.
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area de Filosofia del Derecho. Ello ha dado
lugar a que los discursos cruzados al res-
pecto transcurran a un notable nivel de
abstraccion lo que, en nuestros medios,
los hace sensiblemente extrafios a las con-
cretas preocupaciones de los profesionales
de la jurisdiccién conscientes de la comple-
jidad de los instrumentos que manejan e
interesados en mejorar sus practicas en la
materia. También ocurre que la reflexion
de Laudan tiene como referente esencial
solo un segmento del sistema judicial esta-
dounidense, lo que —a pesar de «la marcha
triunfal [de este] en el mundo», constata-
da con explicable preocupacién hace algo
mas de treinta afios por Schinemann?-
contribuye a interponer también un cierto
factor de distancia cultural, que refuerza
ese efecto de ajenidad. Intensificado, a su
vez, por la manifiesta hostilidad hacia las
garantias procesales como derechos fun-
damentales, que distingue a la propuesta
de este autor.

A continuacion, luego de una presenta-
cion sintética de esta, en lo que aqui mas
interesa, se le hara objeto de una apro-
ximacion critica a partir de las exigencias

2 Bernd Schinemann, «¢Crisis del procedimiento pe-
nal? (;Marcha triunfal del procedimiento penal americano
en el mundo?)», trad. cast. de S. Bacigalupo, Jornadas so-
bre la «<Reforma del Derecho Penal en Alemania», Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1991, pp.49 ss.
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insoslayables de la vigente disciplina cons-
titucional del proceso penal. Que, no hay
duda, tiene una consistente dimension
epistémica largo tiempo descuidada y hoy,
por fortuna, ampliamente reconocida.

El planteamiento de Larry Laudan

En el punto de partida de sus consi-
deraciones cabe situar la afirmaciéon de
que, «de acuerdo con el contrato social,
el estado se compromete a reducir el deli-
to»; pero sucede que este pacto «ha[bria]
sido secuestrado a manos de aquellos que
pretenden transformarlo de un acuerdo
sobre el control del delito en un pacto
sobre cdémo proteger acusados frente a
condenas erréneas». Tanto que, en Esta-
dos Unidos, el «problema no es solo que
los indices delictivos sean altos, sino que
ademas los indices de detencion y castigo
son extremadamente bajos»3; el «sistema
de imparticién de justicia [...] permite e in-
cluso fomenta mas absoluciones falsas de
las necesarias»*. Tomando como referencia
esta situacién, el autor argumenta con la
existencia de «métodos efectivos para re-
ducir el indice de delitos graves», que «en
principio consisten en condenar un por-
centaje mas alto de culpables que el que se
condena hoy en dia»®, debido a que rigen
«muchas reglas de procedimiento penal
[que] claramente empecen la determina-
cion de la verdad». Por eso, si se quiere
«condenar una mayor cantidad de perso-
nas culpables, esas reglas podrian reem-
plazarse por otras que permitieran a quie-

3 L. Laudan, «El contrato social y las reglas del juicio:
un replanteo de las reglas procesales», trad. cast. de J. R.
Beguelin, en Id., £l estandar de prueba y las garantias en el
proceso penal, edicion de E. R. Aguilera Garcia, Hammura-
bi, Buenos Aires, 2011, p. 215, 304 y 206.

4 L. Laudan, Verdad, error y proceso penal, trad. cast.
de C. Vazquez y E. Aguilera, Marcial Pons, Madrid, 2013,
p. 111.

5 «El contrato», cit., p. 212.
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nes juzgan los hechos entender mejor lo
que realmente sucedié»®. Para «condenar
mas infractores» bastaria «realizar ajustes
al estandar de prueba y a las normas de
prueba penal y de procedimiento»’. «Mu-
chas de las reglas de juicio que a todas lu-
ces obstan a la determinacion de la verdad
son consideradas derechos constituciona-
les», como tales intangibles, mas —sugiere
Laudan— «podrian ser entendidas como
politicas modificables en lugar de derechos
inviolables»®. Es cierto que una estrategia
de esta inspiracién expondria «al acusado
inocente a un riesgo mayor de ser conde-
nado», pero también lo es —concluye— que
«se beneficiaria enormemente con la re-
duccion del riesgo de ser él mismo victima
de un delito que surge de las condenas de
mas culpables»®. Pues «un indice de con-
denas relativamente alto ha[rfa] descender
de manera efectiva los indices de delito»°.

Mas en concreto, escribe nuestro autor,
lo que se precisa es un sistema «éptimo
desde el punto de vista epistémico»', li-
bre del lastre representado por previsio-
nes juridicas de garantia como «la regla
de exclusion, los derechos establecidos en
el caso Miranda y la prohibicién de hacer
cualquier inferencia a partir del silencio del
acusado»'?, cuyo estatuto constitucional,
«en un proceso penal, pone serios obsta-
culos a la averiguacion de la verdad»'3. Un
objetivo este que deberia prevalecer sobre
cualquier otro y a cuya consecucion ayu-

6 Ibid., pp. 239-240.

7 Ibid., p. 213.

8 Ibid., pp. 240y 272.

9 Ibid., p. 298.

10 Ibid., p. 214.

11 Verdad, error, cit., p. 26.

12 Ibid., p. 295. Laudan recoge en pp. 197-198 de
esta obra una relacion de hasta 16 garantias procesales
a las que —en «El contrato social», cit., p. 210~ califica de
«reglas de juicio que dan ventajas importantes y episté-
micamente injustificables a los acusados en procesos pe-
nales».

13 Ibid., p. 297.
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darfa la fijacion de un estandar de prueba
«claro y conciso» y «objetivo»'.

En fin, en materia de presuncion de
inocencia, un asunto central en el contex-
to, Laudan detecta la existencia de «real-
mente poco consenso acerca de su signi-
ficado» y «un ardiente debate alrededor
de cuando y a quién se aplica» pues «los
tribunales y los académicos», dice «no se
ponen de acuerdo en si dicha doctrina se
yergue sobre sus propios pies o si se tra-
ta mas bien de una consecuencia obvia,
y hasta trivial, del estandar de prueba (o
quiza de la carga de la prueba)»'>. Si bien,
hay una cosa clara: «la Unica etapa en la
gue la presuncion de inocencia opera uni-
vocamente es en el juicio oral propiamente
dicho»'®.

El marco de referencias del
planteamiento de Laudan

Aunque en las obras aqui consideradas
se sugiere, ocasionalmente, que alguna de
las propuestas avanzadas en materia de
enjuiciamiento criminal serfa también de
aplicaciéon al desempenado por jueces pro-
fesionales, lo cierto es que la reflexion de
Laudan gira de manera exclusiva en torno
a las vicisitudes y modo de operar del ju-
rado en el marco de la administracion de
justicia penal de Estados Unidos, prescin-
diendo practicamente de lo que ocurre en
otras regiones del sistema penal del pals.
Esto solo, haria ya que tales apreciaciones,
salvo, quiza, en aspectos meramente anec-

14 Ibid., p. 135. «El Unico mecanismo para la distribu-
cién de los errores que se requiere en un juicio es un estan-
dar no subjetivo de la prueba» (en «Por qué un estandar
de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar», en Id.,
El estandar de prueba, cit., p. 86). Es dificil no ver aqui un
cierto revival de la busqueda —histéricamente encarnada
en el régimen de prueba legal y antes en el de las ordalias—
de algun dispositivo sequro que haga el trabajo del juez.

15 Verdad, error, cit., p. 139.

16 Ibid., p. 146.

doéticos, sean de escaso interés y dificil-
mente transferibles a modelos procesales
de aquel primer género, indudablemente
mas racionales en el tratamiento de los ca-
sos y —con todos los inconvenientes, que
no son pocos— mucho mas rigurosos, en
general, en la observancia de las exigen-
cias del «debido proceso», segun lo con-
ciben las constituciones de ultima genera-
cion y los instrumentos internacionales de
referencia en la materia.

Por eso, llama la atenciéon el hecho
de que, en el abordaje de los problemas
objeto de examen, resulten elididos, pre-
cisamente, los rasgos fundamentales de
aquella cruda realidad institucional que
mejor la definen y que gozan de la mas
consistente proyecciéon practica. Cuando,
ademas —dicho sea, por inciso— ocurre
que, si hablar en términos de modelo para
referirse a los sistemas de justicia criminal
realmente existentes, incluso tratandose
de los méas avanzados de nuestro dmbito
de cultura, tendra siempre bastante de eu-
femistico, en el caso del norteamericano
tal circunstancia llega hasta el extremo de
lo posible. En efecto, ya que, sin un api-
ce de exageracion, puede afirmarse que,
considerado en su conjunto, encarna todo
un antimodélico paradigma de barbarie
procesal-penal’”.

17 Y, esto, dejando de lado, que es mucho dejar, el
dato de la vigencia en el pais de la pena capital, culmen
de un horror llevado al paroxismo en las espantosas expe-
riencias vividas durante dilatados periodos de tiempo por
cientos de condenados recluidos en el tétrico y desalmado
«corredor de la muerte». Un asunto sobre el que ha discu-
rrido, con admirable pasién bien informada, Bryan Steven-
son, en su impactante libro Por compasion. La lucha por
los olvidados de la justicia en Estados Unidos (trad. cast. de
F. Lopez Martin, Peninsula, Barcelona, 2018). Movido —es-
cribe— por la constatacion de «la perturbadora indiferencia
de nuestro sistema hacia los veredictos imprecisos o poco
fiables, nuestra comodidad ante los prejuicios y nuestra to-
lerancia hacia los procesos judiciales y las condenas injus-
tas» (p. 26). En este punto creo que viene al caso recordar
un reciente titular de prensa: «Carolina del Sur recupera el
peloton de fusilamiento para agilizar la pena de muerte»
(El Pais, 18 de mayo de 2021). En el suelto periodistico
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Para empezar, porgue en Estados Uni-
dos, la opcion procesal privilegiada, por
ser la que ofrece el maximum posible de
garantias, estd encomendada a un institu-
to de tan precaria aptitud para el enjuicia-
miento penal como el jurado. Ademas, alli,
accesible solo a un limitadisimo porcentaje
de justiciables’®, mientras los restantes, en
una proporcion cercana al 95%, sufren lo
que Pizzi califica de desplazamiento de «la
autoridad sentenciadora de los jueces a los
fiscales», que «utilizan su poder para pre-
sionar a los acusados a que renuncien a
sus derechos procesales»'®. Una «presion

podia leerse: «El pelotén de fusilamiento en Utah tiene una
macabra puesta en escena. Al condenado se le ata a una
silla con la cabeza cubierta con una capucha y se le cuelga
una diana en el pecho».

18 Tanto que hasta podria cuestionarse su vigencia
real. En efecto, pues ¢qué decir, por ejemplo, del vigor de
un sistema de ensefianza gratuita del que se beneficiase
solo un 5% del alumnado, integrado, ademds, por los vas-
tagos de las familias con mayor nivel de renta?

19 William T. Pizzi, Juicios y mentiras. Crénica de la cri-
sis del sistema procesal penal estadounidense, trad. cast. y
estudio introductorio de C. Fidalgo Gallardo, Tecnos, Ma-
drid, 1999, p. 221. (No parece ocioso sefialar que el autor,
profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Colorado, habla también a partir de su experiencia como
fiscal federal). Al respecto, Michelle Alexander escribe: «en
realidad los fiscales [designados por eleccion politica] son
los que tienen todas las cartas [...] Pocas reglas restringen
el ejercicio de su discrecionalidad» (E/ color de la justicia.
La nueva segregacion racial en Estados Unidos, prefacio
de C. West, trad. cast. de C. Valle y E. Odriozola, Capitan
Swing, Madrid, 2014, p. 141). Sobre el poder practica-
mente ilimitado del prosecutor en el ejercicio de la accién
penal, puede verse también Vittorio Fanchiotti, Lineamenti
del processo penale americano, Giappichelli, Turin, 1987,
pp. 85 ss. Resulta por demés oportuno traer aqui, por su
vigencia, el dicho referido al proceso inquisitivo, recogido
por Gustav Radbruch: «El que tiene un acusador por juez,
necesita a Dios por abogado» (Introduccion a la ciencia
del derecho, trad. cast. de L. Recasens Siches, prélogo de
F. de los Rios, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1930,
p. 177). Al respecto, Amodio ha escrito que, en el caso de
Estados Unidos, «se puede hablar de herencia inquisitiva»,
por el papel preponderante atribuido al prosecutor, que
hace que la del juez resulte una figura «descolorida» («lI
modello accusatorio statunitense e il nuovo processo pena-
le italiano: miti e realta della giustizia americana», en Ennio
Amodio y M. Cherif Bassiouni [eds.], Il processo penale ne-
gli Stati Uniti d’america, Giuffré, Milan, 1988, pp. XL-XLI).
Se trata de juicios que si algo acreditan es la realidad de un
modelo procesal nada desequilibrado del lado de la pre-
suncién de inocencia, que dota de la maxima pertinencia
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para declararse culpable de delitos que
—denuncia Michelle Alexander— se ha in-
crementado de forma exponencial desde
la llegada de la Guerra contra la Droga»?°.
Ademas, escribe Didier Fassin, «de los dos
millones doscientos mil presos [que exis-
ten] en Estados Unidos, mas de dos millo-
nes se encuentran en prisiéon sin haber te-
nido derecho a un proceso»?'; y «una par-
te de ellos, imposible de medir pero cierta-
mente conspicua en relacién con los datos
disponibles, se ha declarado culpable no
obstante la propia inocencia»??. Cuando,
en fin, sucede que en la bien calificada por
el profesor de Berkeley, Loic Wacquant, de
«red penal» que cubre el pais, al elevadi-
simo numero de encarcelados habria que
afadir el asimismo imponente de quienes
se encuentran en libertad vigilada, libertad
condicional, arresto domiciliario, vigilancia
telefénica o electrénica; y la existencia (en
1999) de 55 millones de «fichas crimina-

a la invocacion del juicio critico del Eberhard Schmidt gran
comentarista de la Ordenanza Procesal alemana: «Serfa
francamente inmoral que se confiera al acusador oficial au-
toridad publica y poder, para que con parcialidad luchara
contra el ciudadano acusado» (Los fundamentos tedricos
y constitucionales del Derecho Procesal Penal, trad. cast.
de J. M. NUfez, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos
Aires, 1957, p. 202).

20 Ibid., p. 142.

21 Didier Fassin, Punire. Una passione contempora-
nea, trad. it. de L. Alunni, Feltrinelli, Milan, 2018, p. 32.

22 Ibid. El autor, en nota (p. 158), agrega: «Aunque
este porcentaje no sea conocido, el juez Jed Rakoff —en
«Why innocent people plead guilty», en The New York Re-
view of Books, de 20 de noviembre de 2014~ cita dos estu-
dios que ofrecen una valoracion relativa a contextos espe-
cificos: treinta de casi trescientas personas condenadas por
agresion sexual o por homicidio en cuyos casos los aboga-
dos de Innocent Project han podido demostrar la inocencia
de quienes se habian declarado culpables; 151 de 1428
personas, registradas en el National Registry of Exonera-
tions al haber sido absueltas por la justicia, habian sido
declaradas igualmente culpables; nétese como en ambos
casos el porcentaje es cercano al 10%». El niumero de per-
sonas incluidas en este registro en 2020 ascendié a 129. La
American Bar Association confirma esa apreciaciéon: «Con
demasiada frecuencia, los acusados se declaran culpables,
incluso siendo inocentes, sin comprender verdaderamente
sus derechos legales o lo que esta pasando» (recogida por
M. Alexander en El color de la justicia, cit., p. 139).
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les» concernientes a uno 30 millones de
personas?3,

En vista de estas circunstancias, habra
gue afirmar que la impresién ofrecida por
Laudan de un sistema punitivo compla-
ciente, jcon bajo indices de detencion y
castigo!, que «permite e incluso fomenta,
la produccion de mas absoluciones falsas
de las necesarias o deseables»?*, carece
francamente de fundamento, cuando lo
cierto es que el pais ostenta la tasa de en-
carcelamiento mas alta del mundo (666
presos por cada 100.000 habitantes, en
2015%°). Y no se diga si en los datos a
considerar se incluye la referencia a dos
constantes del sistema, que aquel no tiene
en cuenta. Una es el papel y el modo de
operar de la policia, cuya actividad, segun
Alex S. Vitale, ha adquirido en las ultimas
décadas «una expansion espectacular»?®,
hasta el punto de que Matt Taibbi sefiala
como efecto el hecho de que «todo Esta-
dos Unidos, desde el mas humilde pueblo
hasta la capital del pafs, vive en una redada
permanente»?’, con frecuente expresion
en acciones pura y simplemente crimina-
les a cargo de peculiares agentes del or-
den. Algo que, es obvio, afecta a ciertos
estratos de poblaciéon y no a otros, como
en general la politica penal del pafs, discri-
minatoria donde las haya®, circunstancia

23 Loic Wacquant, Las cérceles de la miseria, trad. cast.
de H. Pons, Alianza Editorial, Madrid, 2000, pp. 83-84.

24 Larry Laudan, Verdad, error, cit., p. 111).

25 www.antigone.it, 12 de agosto de 2020.

26 Alex S. Vitale, El final del control policial, trad. cast.
de R. Sanchez Cedillo y B. Gago, prologo de A. Franque-
sa, Capitan Swing, Madrid, 2021, p. 87. Del mismo autor,
«Menos policia y mdas gasto social», trad. cast. de M. L.
Rodriguez Tapia, £l Pais, 27 de junio de 2021.

27 Matt Taibbi, La brecha. La injusticia en la era de las
grandes desigualdades econdmicas, trad. cast. de E. Ay-
llon, Capitan Swing, Madrid, 2015, p. 220.

28 Al respecto, es solo un ejemplo, el mismo Fassin
escribe: «hasta el ano 2010, Florida ha condenado a mas
de cien nifhos a cadena perpetua sin posibilidad de libertad
condicional por delitos no homicidas. Algunos de estos
nifos tenian trece anos en el momento de cometer el cri-
men. Todos [...] eran negros o latinos» (Punire, cit. p. 159).

que constituye la segunda de las aludidas
constantes, asimismo ausente, pero de ne-
cesaria integracion en el contexto del dis-
curso que aqui es objeto de consideracion
critica?®.

A tenor de los datos evocados y de la
reflexion suscitada por ellos en los autores
de referencia, habria que decir, al menos,
que la lectura de la realidad representada
por el sistema penal norteamericano que
ofrece Laudan, en busca de apoyo para sus
tesis tedricas, no parece la mas ajustada al
estado de cosas. De donde, cuando me-
nos, se seguirfa la evidencia de que el apa-
rato represivo estadounidense resulta ser
todo menos débil o tenue en sus modos
de actuacién y en sus efectos. Algo que,
por otra parte, es lo mas pertinente a un
sistema social permeado por la mas lace-
rante desigualdad®, y que tiene en la justi-
cia criminal no solo, como bien dice Vitale,
la mejor «herramienta para gestionar{la]»,
con objeto de «mantener el statu quo» en
sus constantes®!, sino, incluso, un eficaz
dispositivo multiplicador y de refuerzo.

29 Ibid., pp. 220 y 196-197. Sobre la selectividad del
sistema, el mismo Taibbi escribe graficamente: «En 2011
[...] otro afio en el que el nimero de empleados de Wall
Street detenidos por delitos relacionados con la crisis finan-
ciera fue exactamente cero, la policia municipal de Nueva
York dio el alto y cacheo a la cifra record de 684.724 per-
sonas, de las cuales un 88% eran negros o hispanos» (p.
73).Y también Alan M. Dershowitz: «Siempre he pensado
que la raza es una caracteristica saliente de nuestro siste-
ma de justicia penal: la raza influye sobre el modo como
un individuo es tratado desde el primer encuentro con la
policia hasta la decisién del gobernador de conmutar o no
en cadena perpetua la condena a muerte. [...] Digo a mis
estudiantes que estudiar el derecho penal en América sin
tener en cuenta el impacto de la raza significa cerrar los
ojos a la realidad» (Dubbi ragionevoli. Il sistema della gius-
tizia penale e il caso O. J. Simpson, trad. it. de M. Materni
y R. Schisano, Giuffre, Milan, 2007, pp. 106-107).

30 Un dato de hecho este bien notorio; que reciente-
mente ha sido objeto de un matizado examen en Helena
Villar, Esclavos unidos. La otra cara del American Dream,
Akal, Madrid, 2021.

31 A.S. Vitale, El final, cit., p. 46.
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Un planteamiento
profundamente cuestionable

Si en el planteamiento de Laudan es
apreciable la falta de adherencia al modo
de ser real de la desviacion criminal y de su
tratamiento por el sistema penal en Esta-
dos Unidos, resulta todavia mas llamativa
su incomprension de la razéon de ser his-
térica y actual de las garantias procesales.
Y, muy en particular, de las atormentadas
vicisitudes que han contribuido a producir
el efecto de que hoy gocen de la conside-
racion de derechos fundamentales en las
mejores constituciones y en los grandes
instrumentos internacionales. Con el mas
amplio consenso en los medios del cons-
titucionalismo y entre los estudiosos del
proceso.

Se debe a Habermas la constatacion de
gue «los derechos fundamentales, incluso
en su letra y estilo, danse a conocer como
enfaticas manifestaciones de voluntad
y declaraciones politicas que reaccionan
contra experiencias concretas de represion
y vulneracion de la dignidad humana»,
gue es por lo que —dice también— «en la
mayoria de los articulos dedicados a dere-
chos fundamentales resuena el eco de una
injusticia padecida que, por asi decir, es
negada palabra»32. Una reflexion que, mu-
cho antes, ya estuvo precedida de otra no
menos autorizada de Guido de Ruggiero:
«toda declaracion de derechos es un acto
polémico contra algo externo y hostil»*.
Anterior, por cierto, a la entrada en la es-
cena constitucional de los textos funda-
mentales de la segunda posguerra

Son justas observaciones, que tienen
gue ver con el hecho de que, para lo que

32 Jurgen Habermas, Facticidad y validez, trad. cast.
e introduccion de M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid,
1998, p. 470.

33 Guido de Ruggiero, El retorno a la razén (1946),
trad. cast. de R. Resta, Paidos, Buenos Aires, 1949, p. 195.
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aqui interesa, la atribucién a las garantias
procesales basicas de la calidad de dere-
chos fundamentales, no se debi¢ a alguna
suerte de caprichosa veleidad de juristas
despistados, ignorantes de la significacion
practica de la criminalidad y del papel so-
cial del sistema punitivo, sino, en momen-
tos de crecimiento democratico, al impulso
de mayorias abrumadoras de ciudadanos,
gue sabian muy bien lo que sucede en au-
sencia de aquellas, o cuando las leyes que
las proclaman pertenecen al género de las
«barreras de pergamino» de que, tan plas-
ticamente, hablara Madison3*. Es una con-
ciencia muy presente también en Eberhard
Schmidt: «si se quiere comprender el signi-
ficado de los principios de nuestro derecho
procesal, se tiene que reconocer y apreciar
su posicion frente al pensamiento politico
procesal absolutista. Y en la actualidad se
conoce mejor su importancia por cuanto
que, en cierto modo, los principios politi-
cos juridicos han debido ser reconquista-
dos después de 1945»3>,

Se trata de un dato imprescindible para
entender el verdadero porqué y la funcién
de las garantias procesales, de ese modo
constitucionalizadas por reaccion a la de-
moledora secular experiencia de tipos de
proceso® en los que el poder punitivo
«invad[ia]» el sujeto-objeto de su cono-
cimiento®; y el imputado tenia apenas la
consideracion de «depositario de una ver-

34 En Alexander Hamilton, James Madison y Jonh Jay,
El federalista [1788], trad. cast. y prélogo de G. R. Velasco,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 22 edicion, 1957, §
XLVIIL, p. 210.

35 Los fundamentos, cit., pp. 192-193.

36 De forma paradigmaética el inquisitorial y el inquisi-
tivo, pero también el propio del napolednico sistema mix-
to, caracterizado por la arrolladora prevalencia de la fase
escrita y secreta incidiendo en un imputado indefenso,
sobre el juicio oral, reducido a mero formalismo confir-
matorio de las adquisiciones producidas unilateralmente
durante la instruccién.

37 Michel Foucault, Vigilar y castigar, trad. cast. de
A. Garzén del Camino, siglo XXI editores, México, 1976,
p. 33.
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dad a exprimir»3¢. Por la poderosa razon,
crudamente enunciada en su momento
por Pedro Castro, de que «la sospecha jus-
ta es punible»3?; lo que justificaba la entre-
ga de aquel «al “poder casi sin limites del
instructor” »40,

A ello se debe que la histérica condi-
cion del proceso penal, como arena de la
mas dramatica y violenta confrontacién del
individuo aislado con el poder, hiciera de
él también la ocasion de una profunda re-
flexion critica sobre este, con hitos iniciales
tan autorizados como los de Montesquieu
y Beccaria. Es la que, andando el tiempo,
estimulo la teorizacion del estado legisla-
tivo de derecho y, mas cerca de nosotros,
por efecto también de otros horrores, la
del estado constitucional de derecho.

En el amplisimo marco cultural repre-
sentado por los juristas que se tienen por
herederos del pensamiento ilustrado, al
contrario de lo que parece suceder en el
doctrinal aludido por Laudan*', no existe
la menor perplejidad acerca de la signifi-
cacion de la presuncién de inocencia en el
proceso penal de inspiraciéon constitucio-
nal propio de los paises de nuestro ambi-

38 Franco Cordero, Procedura penale, Giuffré, Milan,
72 edicién, 1982, p. 19.

39 Pedro Castro, Defensa de la tortura, Miguel Escri-
bano, Madrid, 1778, (edicién facsimil de Editorial Maxtor,
Valladolid, 2009), p, 128.

40 E. Schmidt, Los fundamentos, cit., p. 66.

41 Véase el pasaje citado en la nota 15 que, si algo
sugiere, es una alarmante falta de claridad acerca del es-
tatuto tedrico y constitucional del fundamental principio.
En particular, en lo que hace a su efecto sobre la carga de
la prueba. Aqui carga sustancial —que constituye un ele-
mento estructural, sine qua non, del proceso acusatorio
y contradictorio— y que, a diferencia de lo que sucede en
el proceso civil, grava como tal carga, en su totalidad y en
exclusiva, a una de las partes. A la portadora de la impres-
cindible iniciativa de la persecucion, sobre la que pesa el
deber de dotarla de apoyo en datos verificables desde el
inicio, sin los que en ninglin caso podria prosperar. Lo que,
obvio de toda obviedad, no impediria que, en hipdtesis y
en determinadas circunstancias, algunos de otra fuente,
incluso voluntariamente aportados por el acusado mismo,
llegasen a operar también en sentido inculpatorio. Siem-
pre, claro esta, a condicién de que el afectado por aquella
carga mantenga viva la acusacion.

to de cultura, donde tiene universalmente
reconocida una triple condicion. De prin-
cipio normativo central y estructural®?, in-
formador de aquel e ideal inspirador de las
practicas de los jueces penales en todo su
recorrido®, que, de apartarse de él, serian
siniestros rituales burocraticos de castigo;
de regla de tratamiento del imputado, pre-
cisamente alli, donde y cuando el estado
desencadena su violencia sobre el indivi-
duo; y de regla de juicio*. Por eso, la re-

42 «La afirmacion de tal principio —escribe Giulio Illu-
minati- si se entiende en su pleno significado, representa
el eje del ordenamiento procesal moderno, puesto que es-
tan ligadas a él las mas importantes garantias que tutelan,
directamente, al imputado y, mediatamente, la correccion
de la determinacion [de los hechos]. El derecho a la defen-
sa y al contradictorio, la inviolabilidad de la libertad per-
sonal, la reserva de jurisdiccién y la imparcialidad del juez
pueden, sin esfuerzo, verse resumidas en la presuncion de
inocencia del imputado, o en todo caso, encuentran en
ella la motivacién de fondo y el elemento unificador» (en
La presunzione d’innocenza dell'imputato, Zanichelli, Bolo-
nia, 1979, p. 5, seguramente la obra de més calado escrita
nunca en la materia). Luigi Lucchini, discurriendo sobre el
principio que nos ocupa, escribio: «que debe moderar y
equilibrar el proceso a lo largo de todo su curso» (en Ele-
menti di procedura penale, G. Barbéra editore, Florencia,
32 edicion revisada y ampliada, 1905, p.15). Giulio Uber-
tis se ha referido a su dimensién «politico procesal», que,
entiende, constituye «un criterio informador y no solo un
instrumento conjetural utilizado para la reconstruccion del
hecho» (en Principi di procedura penale europea. Le regole
del giusto processo, Raffaello Cortina Editore, Milan, 2000,
p. 63). Sobre esta condicion de «la presuncién de inocen-
cia como principio informador del proceso penal», véase
también Mercedes Fernandez Lépez, Prueba y presuncion
de inocencia, lustel, Madrid, 2005. pp. 119-123.

43 Es de toda evidencia que, de la intensidad de la
asuncion y del compromiso con la presuncién de inocencia
como principio, dependerd la calidad de la impregnacion
constitucional de las practicas correspondientes de jueces
y fiscales. Del criterio en materia de admisién de pruebas,
al modo de dirigir los interrogatorios, son multitud los ac-
tos y los momentos del proceso en los que el perfil de la
actividad hablara con patente locuacidad al respecto. Algo
descontado para cualquiera que cuente con alguna expe-
riencia relativa al ejercicio de la jurisdiccién penal.

44 Como escribié Francesco Carrara, «en el procedi-
miento penal, todos los poderes que se le conceden a la
defensa (cuyos derechos todos llaman sagrados) no son
Sino un contrapeso necesario para moderar los poderes de
los acusadores» (Programa de derecho criminal, trad. cast.
de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero Leconte, Temis, Bogota,
1976, Il, p. 245). Precisamente, tal juego de contrapesos es
el que hace posible la equidistancia, es decir, la imparciali-
dad del juez. De donde se sigue —en general y salvo excep-
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levancia del principio como principio, que,
también en palabras de llluminati, expresa
toda «una opcién de fondo», de una im-
portancia tal, «podria decirse —en abstrac-
to— que, de no partir de la presuncién de
inocencia, no existiria ninguna necesidad
l6gica de proceso»*. En lo que abunda la
esencial particularidad de que, como de-
recho fundamental, en su vertiente de re-
gla de juicio, tiene un caracter absoluto:
todos los imputados —incluidos los reinci-
dentes*— gozan del derecho a toda la pre-
suncion de inocencia, en todos los casos.
Y es que, a diferencia de otros derechos
fundamentales sustantivos y procesales,
no admite atenuaciones. VY, no solo, pues,
como ha visto con acierto Mario Valiante,
su area de influencia desborda los limites
del proceso penal, al ser el de inocencia,
en realidad, un «"principio [...] de civili-
dad”, [que] debe convertirse en posicion
cultural, regla de costumbre, norma de
comportamiento para todos y, en particu-
lar, para quienes tienen responsabilidades
de formacién y orientacion. El discurso
vale especialmente para la escuela y para
la prensa»®.

La rigurosa exencion al imputado del
deber de demostrar su inocencia, deman-
da, con idéntico rigor, un proceso de tipo

ciones mas bien escasas—, la estrecha funcionalidad de una
a otra de estas dos vertientes del principio: de garantia de
derechos y epistémica.

45 |bid., pp. 80y 84.

46 Laudan postula la reduccion de la exigencia del ni-
vel de la prueba de cargo cuando se trate de reincidentes,
con degradacion, por tanto, de su derecho a la presuncion
de inocencia (cfr. Laudan, “Taking the Ratio of Differences
Seriously: the Multiple Offender and theStandard of Proof,
or, Different Strokes for Serial Folks”, 2009, disponible en
SSRN: https://ssrn.com/abstract=1431616). Tomo la refe-
rencia del excelente trabajo de Nicolds Guzman, «La teoria
del estandar objetivo de prueba y el garantismo penal»,
en Jueces para la Democracia. Informacion y debate, 92
(1918), p. 86 nota.

47 Mario Valiante, Il nuovo processo penale. Principi
fondamentali, Giuffré, Milan, 1975, p. 180. El autor toma
la expresion de la sentencia de la Corte Constitucional ita-
liana n.° 33/1959, de 12 de mayo.
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acusatorio y, con él, la renuncia a impo-
nerle la condicién de fuente de prueba de
cargo contra si mismo. Por eso su inves-
tidura del, igualmente fundamental, dere-
cho al nemo tenetur se detergere; para el
que Laudan no encuentra «una justifica-
cion epistemologica», que si —dice— con-
currirfa en «un sistema donde los acusados
colaborfasen] en las investigaciones de la
policia»*®. Es de suponer, que a su pesar y
solo por la existencia de alguna forma de
coercion al respecto.

Se da la circunstancia de que en la ma-
teria existe una experiencia secular, que,
realmente, no es la de esa supuesta «cola-
boracién», practicamente imposible, sino,
como bien dice Vittorio Grevi, de oscuras
practicas coactivas de violencia fisica y
moral, destinadas a «hacer hablar»*, que
es en todo caso lo pretendido cuando la
declaracion del imputado constituye una
prueba autoincriminatoria. Tal modo de
proceder, aparte de otras consecuencias
aberrantes bien notorias, no parece haber
hecho de los procesos inquisitorial e inqui-
sitivo, basados en la confesion como regi-
na probatorum, la fuente de una verdad de
calidad, sino justamente todo lo contrario.
Sumando asi a la inhumanidad del proceso
el dato de su conversion en una fuente de
errores. De «errores» y «horrores», de «su-
frimientos y vejaciones» ha hablado, con
el mejor fundamento, Luigi Ferrajoli, para
referirse a la «historia de los juicios»*°, no
necesariamente remota.

Esto hace que el fundamento de la no-
bilisima prescripcion constitucional de que
se trata, sea previo a cualquier considera-
cion de indole epistémica y se encuentre

48 Verdad, error, cit., pp. 215y 213. Cursiva anadida.

49 Nemo tenetur se detegere, Giuffré, Milan, 1972,
p. 7.
50 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garan-
tismo penal, trad. cast. de P. Andrés Ibafez, J. C. Bayodn,
R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Madrid 132
edicién 2018, p. 603
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en otra parte. Lo vieron con una claridad
paradigmatica autores como Beccaria®’,
Filangieri®? y Pagano®3. Y en nuestra épo-
ca Eberhard Schmidt, a cuyo entender «la
personalidad moral del acusado represen-
ta [...] un noli me tangere para todos los
6rganos de la administracién publica de
justicia», que es por lo que su «calidad
de sujeto procesal [...] ha sido reconocida
como principio infranqueable»®*. Y, mas
proximo a nosotros, Michel Foucault, para
el que «una confesion, sea cual fuere, no
es ninguna solucién, es un problema»®. Y
es que, lo que en realidad se pone en jue-
go con el reconocimiento o no del derecho
de que se trata es, pura y simplemente, la
libertad moral de la persona. Razén esta,
que no supuso un obstaculo para Carne-

51 Cesare Beccaria vio en la imposicion al reo del de-
ber de confesar bajo juramento una afinidad con la tortu-
ra, como efecto de la contradiccién que produce «entre
las leyes y los sentimientos naturales del hombre» (De los
delitos y de las penas, edicién bilingle al cuidado de P
Andrés Ibafez, trad. cast. de F. Laplaza, texto italiano fijado
por G. Francioni, prélogo de P. Calamandrei, Trotta, 2011,
§§ XVIy XVIIl, pp. 167 y 179).

52 Gaetano Filangieri consider ltcidamente la confe-
sion del imputado «un imposible moral». Y entendié que
«es la naturaleza [...] la que cierra la boca del reo cuando
le pregunta el juez sobre la verdad de la acusacion que se
ha intentado contra él». Por eso, dudaba de que «pueda
existir una obligacion [...] contraria a la primera ley de la
naturaleza», que «es la que nos obliga a la conservacién
de nuestra propia existencia». Para concluir afirmando que
el que confiesa «se halla en la misma disposicién de un
suicida» (Ciencia de la legislacion, trad. cast. de J. Ribe-
ra, edicién y revision del texto por L. Prieto Sanchis, con
prologo de D. Ippolito, Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2018, 1. Ill, pp. 663 y 692-693).

53 Francesco M. Pagano, muy critico en la materia, es-
cribié: «El juramento impuesto a los reos, y la conminacion
a confesar la verdad [...] es una tortura espiritual» (Consi-
derazioni sul processo criminale, Napoles, 1799, p. 114).

54 Los fundamentos tedricos, cit., p. 67. Del «derecho
del imputado a no declarar contra si mismo» —ha escrito
Michael de Feo (Deputy Chief, Organized Crime and Rec-
keteering Section, Criminal Division, U. S. Department of
Justice)- que encierra un principio sobre el que ninguna
persona civil, y menos aun un prosecutor, puede disentir»
(«La fase dibattimentale» en /I processo penale negli Stati
Uniti, cit., p. 197).

55 M. Foucault, La vida de los hombres infames, edi-
cién y traduccion de J. Varela y F. Alvarez Urfa, La Piqueta/
Endymién, Madrid, 1990, p. 206.

lutti®®, cuya polémica posiciéon al respecto
—fundada en la consideracion de la pena
como un bien, con la consiguiente bana-
lizacion de la garantia del nemo tenetur—
fue muy expresivamente contestada por
Calamandrei: «cuando se parte de la pre-
misa de que existe una verdadera y propia
obligaciéon juridica del imputado de decir
la verdad y se niega que exista a su favor
un derecho al secreto o al silencio, com-
prendido entre los derechos de libertad, de
sequirse el hilo l6gico, tal afirmacién lleva
a legitimar la tortura»®’.

Una lamentable degradacion del princi-
pio a examen puede verse en la muy citada
sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 8 de junio de 1996, en el
caso Murray, con reflejo multiples otras del
Tribunal Constitucional y de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo. El argumento es
que las prohibiciones derivadas del nemo
tenetur «no pueden y no deberian impedir
tener en cuenta el silencio del interesado,
en situaciones que requieren seguramente
una explicacién de su parte, para apreciar
la fuerza de persuasion de los elementos
de cargo»®®. Modo de razonar que choca

56 Al extremo de que puso en cuestiéon el principio
de que el «secreto» del imputado «no puede ser confiado
més que a la libertad de su titular»; por la misma razén
—escribié— de que, ante la necesidad publica de limitar los
efectos de una epidemia, cualquiera podria ser constrenido
por un sanitario a someterse a una prueba diagnéstica. Un
punto de vista, el del jurista italiano, asociado a su idea,
sobrecogedora, de que «la tortura debe ser rechazada por-
que no ofrece garantia alguna de verdad en la respuesta
del torturado [...] Por lo que si hubiera un medio de coer-
cién que brindase tal garantia, sin ocasionar dafos nota-
bles al cuerpo del investigado, no habria ninguna razén
para no adoptarlo» (Lezioni sul processo penale, Edizioni
dell’Ateneo, Roma, 1947, vol. Il, p. 168 (hay trad. cast.
de S. Sentis Melendo, Lecciones sobre el proceso penal,
Ediciones Juridicas Europa-América y Bosch y Cia. Editores,
Buenos Aires, 1950).

57 Piero Calamandrei, apostilla a F. Carnelutti, «A pro-
posito della tortura», en Rivista di diritto processuale, vol.
VII, 12 parte, 1952, p. 239.

58 Pero ocurre que ese requerimiento de explicacion
ante un interrogante dotado de buen fundamento, que
podria considerarse normal en cualquier otro marco es,
precisamente, lo que no cabe frente al inculpado, so pena
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frontalmente con el derecho de que se tra-
ta, pues, como asimismo escribe Grevi, «el
expreso reconocimiento [al imputado] de
un verdadero y propio derecho al silencio,
excluye que de su ejercicio, que se enmar-
ca en el mas amplio area de desarrollo de
la autodefensa, esté permitido obtener
elementos de conviccién a favor de la tesis
acusatoria»®®. Porque, dicho sencillamen-
te, vigente la presuncién de inocencia, su
Unico valor de cargo solo puede ser igual
a cero.

Laudan ve un nuevo obstaculo a la ave-
riguacion de la verdad en «los derechos
establecidos en el caso Miranda»®, es de-
cir, por la justamente famosa sentencia Mi-
randa vs. Arizona, de 13 de junio de 1966
con su cuestionamiento de la fiabilidad de
las declaraciones autoinculpatorias ante la
policia en los lugares de detencion®'.

La objecion de Laudan denota de nue-
vO una toma de posicién en la materia que
prescinde de la abrumadora informacion
disponible acerca de la funcion cumplida
histéricamente y que cumple, en este caso,
la detencion policial, y sobre el oscuro ren-
dimiento de las aportaciones probatorias
de cargo obtenidas por este medio (en ca-

de banalizar su derecho de defensa y a la presuncién de
inocencia convirtiéndolo en fuente de prueba contra si
mismo. Dice también el TEDH en esa sentencia, que el de-
recho a guardar silencio no es absoluto; pero, francamen-
te, no se me ocurre ninguna forma /limpia de relativizarlo,
cuando el imputado opte por acogerse a él.

59 «Puede ocurrir —continia Grevi- [...] que la recu-
satio respondendi produzca una “mala impresion” en el
animo del juez, en especial cuando se trate de un juez
poco sensible a la exigencia de respeto de la libertad mo-
ral del imputado, pero semejante “impresion” no podria
de ninglin modo ser asumida entre los componentes de la
conviccién judicial, tal como debe resultar, en su completo
iter 16gico, de la motivacion de la sentencia» (Nemo tene-
tur, cit., p. 126).

60 Verdad, error, cit., p. 295.

61 El texto de esta resolucién (incluido el voto discre-
pante) puede verse en Miguel Beltran de Felipe y Julio V.
Gonzaélez Garcia, Las sentencias basicas del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos de América, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 341 ss., la
cita corresponde a la p. 346.
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sos como el de nuestro pals, al margen de
la ley). Y también de lo que se sabe sobre
el papel que el preocupante instrumento
sigue jugando en la practica; merced al
uso, muy consolidado en el modo de ope-
rar de la policia, consistente en retener (y
no poner de inmediato a disposicion judi-
cial) al detenido que hubiera manifestado
la voluntad de no declarar. Que no es raro
—en particular, en los casos de detencion
prorrogada en régimen de incomunica-
cion— acabe, al fin, por colaborar (como
querria Laudan) deponiendo, incluso con
llamativa locuacidad, en términos, natural-
mente, autoincriminatorios®?.

Al respecto, me parece Util recordar
que el legislador espafnol de 1882 privo a
los atestados policiales de otra calidad que
la de «denuncia a los [es decir, a todos los]
efectos legales» (articulo 297 Ley de E.
Criminal). Opcién que Aguilera de Paz, en
su clasico comentario, encontré justificada
por el hecho de que la policia no fuera es-
pecificamente judicial, es decir, fiable por
razén de su estatuto®. No solo, el mismo
texto legal (aun vigente) relativiza incluso
el valor acreditativo de la (sospechosa) con-
fesion del procesado ante el juez, al que la
existencia de esta —dice— «no dispensara
[...] de practicar todas las diligencias nece-
sarias a fin de adquirir el convencimiento
de la verdad» de aquella «y de la existencia
del delito» (articulo 406, 1°).

Y se trata de un ordenamiento procesal
propio del sistema mixto de estirpe napo-

62 Expresiva al respecto es una aberrante sentencia
de la Seccion Segunda de la Audiencia Nacional (de n.°
40/2016, de 27 de diciembre, ponencia de Enrique Lopez),
en la que se normaliza y avala la realizacién de «una cierta
presion policial, que sin estar cerca ni por asomo a la tor-
tura, va insita al mero hecho objetivo de estar privado de
libertad varios dias en un centro de detencion, sometido a
constantes interrogatorios, donde obviamente se recoge
el prestado finalmente ante abogado». Pertinente, desde
luego, la excusatio...

63 Enrique Aguilera de Paz, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Reus, Madrid, 1924, Ill, p. 201.
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lednica, basado en una instruccién inquisi-
tiva, con un marcado déficit de garantias.
Caracteristico de una politica de inspira-
cion liberal, informada por un constitucio-
nalismo débil y de muy escasa efectividad
en el aseguramiento de las del justiciable,
pero a cuyos disefiadores, la proximidad
temporal de las actuaciones liberticidas ca-
racteristicas del proceso penal del ancien
régime, obligaba a tomar algunas caute-
las, por méas que de indole meramente for-
mal y escasa eficacia practica. Asi, tuvieron
que ser las constituciones de la segunda
posguerra las que, mediante el otorga-
miento del maximo rango normativo al
derecho al silencio del imputado, dotaron
de la imprescindible seriedad juridica a su
protecciéon frente el uso de cualquier for-
ma de coaccidon, no solo fisica, como se ha
dicho®. Esto, por efecto de la memoria de
los terribles usos histéricos de la violencia
ejercida sobre los detenidos; también por

64 Lamentablemente, hay que decir que —desde luego
en Espana- esa prescripcién, sin un desarrollo adecuado
en el plano de la legislacion ordinaria, ha carecido y sigue
careciendo de la necesaria efectiva vigencia practica en el
habitual modus operandi de las diversas policias, a lo que
contribuye eficazmente una clara falta de compromiso
constitucional al respecto de una infinidad de 6érganos ju-
diciales. A empezar por la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, que el 28 de noviembre de 2006 adoptd por mayoria
un acuerdo no jurisdiccional, en virtud del que «las de-
claraciones validamente prestadas ante la policia pueden
ser objeto de valoracién por el tribunal, previa su incor-
poracién al juicio oral en alguna de las formas admitidas
por la jurisprudencia». Por la jurisprudencia, cierto, porque
lo que es la ley (jde 1882!) no ofrecia ni ofrece posibili-
dad alguna de hacerlo; y no se diga si leida ahora en clave
constitucional. No solo, pues existe una jurisprudencia de
la misma Sala Segunda, en causas por terrorismo, en la
que, ante la negacion de valor por parte del imputado a su
declaracién autoinculpatoria producida en sede policial y
en situacion de incomunicacion, como prestada bajo coac-
cion o tortura, se opt6 por hacer comparecer en la vista, a
instancia del fiscal, a los policias instructores del atestado,
para dar a su afirmaciéon de que la diligencia correspon-
diente se habia desarrollado con normalidad, el valor de
una confesion regularmente obtenida, aqui, por persona
interpuesta. Buena diferencia con lo previsto en el articulo
63 del Cédigo Procesal Penal italiano: «las declaraciones
de cualquier modo prestadas en el curso del procedimiento
por el imputado o por la persona investigada no pueden
ser objeto de prueba testifical».

la evidencia de que estos no quedaron, ni
mucho menos, confinados en ese pasado,
sino que tienen preocupante actualidad.
Pero antes, mucho antes en el orden l6gi-
co, por el reconocimiento del kantiano va-
lor moral (hoy también constitucional) de
la dignidad humana, «primer bien prima-
rio» de la sociedad democréatica, como tal
«constituyente indispensable de la identi-
dad personal y colectiva»®> reconocido a
cada quien como fin absoluto en si mismo,
gue impide que pueda ser instrumentaliza-
do para fines ajenos. También en la aplica-
cion del derecho penal, porque, como ha
escrito Massimo Nobili, «la dignidad y la
civilidad del instrumento utilizado consti-
tuyen por si mismas un valor a perseguir,
que es por lo que se erigen en limite a la
libertad del investigador judicial»®e.

Conforme se ha anticipado, Laudan
ve también en las exclusiones probatorias
un obstaculo en la busqueda de la verdad
epistémicamente inaceptable, en cuanto
favorecedor, dice, de absoluciones que no
deberfan ser tales. Por eso postula la susti-
tucién de las prescripciones que las hacen
posibles «por otra mas sencilla que esta-
bleciera que todas las pruebas relevantes
son admisibles». «Sin importar —precisa—
como fueron obtenidas»®’.

Explica Damaska que el rechazo a la
utilizacién de las pruebas ilegitimas tiene
antecedentes que se remontan, incluso, al
proceso inquisitivo propio del ancien régi-
me, debido a que la irregularidad en la ad-
quisicién de los datos inculpatorios com-
prometia su fiabilidad. Hoy —dice— el argu-
mento de apoyo es otro: la proteccion de
valores sin conexion directa con el cuidado

65 Osvaldo Guariglia, Moralidad. Etica Universalista y
sujeto moral, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires,
1996, p. 200.

66 Massimo Nobili, I principio del libero convincimen-
to del giudice, Giuffré, Milan, 1974, p. 24.

67 Verdad y error, cit., pp. 264y 312.
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en la averiguacion de los hechos®®. Son los
gue informan las reglas constitucionales
del juego, que, por su rango, deben preva-
lecer, incluso, sobre el interés estatal en la
persecuciéon de los delitos. Por la razén, de
una légica elemental, que ya Constant ad-
virtié con una claridad encomiable: «una
autoridad no es legitima sino dentro de
sus limites». Lo que le llevé a preguntarse:
«;qué es lo que queda después de haber
violado una constitucién?»%.

Segun se ha anticipado, el estado
constitucional —consciente de los enor-
mes riesgos que para las personas com-
porta el uso ius puniendi, tan abierto al
abuso como se sabe- ha condicionado
férreamente la legitimidad de su ejercicio
al riguroso respeto de los derechos funda-
mentales de las personas. Y, todavia mas,
ha atribuido esta condicion a las garan-
tias procesales basicas, dotandolas asf del
maximo rango normativo. La consecuen-
cia no puede ser mas obvia: toda grave
actuacion represiva de un agente estatal,
producida al margen de la constitucion y
de la ley, estard afectada de una ilegiti-
midad radical, como tal, insubsanable. De
aqui que, en palabras de Carrara, para
evitar el resultado de la «mistificacion
maliciosa» consistente en que los impera-
tivos de aquellas se conviertan en simples
«consejos»’?, con la consecuencia de ha-
cer entrar al ordenamiento en flagrante
contradiccion consigo mismo, el efecto
solo puede ser la prohibicion de utilizar,
como elementos probatorios de cargo,
los datos cuya adquisicién aparezca con-

68 Mirjan R. Damaska, // diritto delle prove alla deriva,
trad. it. de F. Cuomo Ulloa y V. Riva, edicion de M. Taruffo,
I Mulino, Bolonia, 2003, p. 26; (trad. cast. £/ derecho pro-
batorio a la deriva, trad. cast. de J. Picé y Junoy, Marcial
Pons, Madrid, 2015).

69 Benjamin Constant, Curso de politica constitucio-
nal, trad. cast. de M. A. Lépez, Imprenta de la Compafifa,
Madrid, 1820, vol. I, pp. 80y 267.

70 F. Carrara, Programa, cit., Il, p. 277.
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notada de ese grado de esencial inconsti-
tucionalidad.

La razén es de principio, y su rigurosa
observancia —por ejemplo, en el caso de
Espana-—, llevaria consigo el efecto practico
consistente en revertir el circulo vicioso en
el que actualmente naufraga la jurispru-
dencia (cuando cierra un ojo o los dos ante
la verdadera realidad de las declaraciones
policiales), en el imprescindible circulo vir-
tuoso. Y es que bastarian unas pocas sen-
tencias del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, fijando inequivocamente
una linea de coherencia en la fiel aplica-
cion del articulo 11,1 de la Ley Organica
del Poder Judicial’’, para que policias, fis-
cales y jueces tomasen definitivamente en
serio el deber de respetar los derechos fun-
damentales sustantivos y procesales en sus
actuaciones’. Al precio inicial, es cierto,
de algunas declaraciones de nulidad con
las consiguientes impunidades, pero con el
beneficio invalorable de desterrar las mas
odiosas malas practicas policiales y judi-
ciales a las que hoy se da objetivamente
amparo, merced a la vigencia de un cierto
«todo vale» como el propugnado por Lau-
dan”. A quien Nicolds Guzman —siguién-
dole a efectos meramente discursivos al
plano crudamente pragmatico en que se
sitla— le reprocha que no explique «por

71 Que inequivocamente prescribe, recuérdese: «No
surtiran efecto las pruebas obtenidas directa o indirecta-
mente, violentando los derechos fundamentales».

72 No hacerlo, que es lo que actualmente sucede es
dar un aval y asi estimular las malas practicas de los peores
actores del sistema penal, exclusivamente movidos por el
éxito facil de sus antijuridicas actuaciones.

73 Pues tal es el resultado de la practica derogacion
del precepto al que acaba de aludirse, en que se traduce
la llamada «teorfa de la conexion de antijuridicidad» intro-
ducida en la jurisprudencia por la sentencia del Tribunal
Constitucional de n.° 81/1998. Para un abordaje critico
de esta insostenible jurisprudencia constitucional contra
legem remito a José Antonio Diez Cabiale y Ricardo Martin
Morales, La garantia constitucional de la inadmision de la
prueba ilicitamente obtenida, Civitas, Madrid, 2001; y a mi
Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del estado consti-
tucional, Trotta, Madrid, 2015, pp. 332.ss.
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qué razon las ilegalidades que, en ultima
instancia, se pretende evitar —léase delitos
futuros— mediante la eliminacion de ga-
rantfas, [...] serfan mayores que la segu-
ramente inmensa cantidad de ilegalidades
del poder que se producirian en ausencia
de las garantias (allanamientos prohibidos,
interrogatorios policiales indebidos, deten-
ciones irregulares y un largo etcétera), ile-
galidades que, por cierto, constituyen —en
no pocos casos— delitos que también de-
ben ser prevenidos»’4.

Un enjuiciamiento penal con dos
dimensiones inescindibles

La idea de que el proceso penal solo se
justifica en el caso de ser el instrumento
adecuado para obtener un conocimiento
de calidad, en un marco de garantias ju-
ridicas, tiene clara presencia en los gran-
des exponentes del pensamiento llustrado.
Asf, por todos, el punto de vista de Bec-
caria, que frente a un régimen procesal
(el inquisitivo), justamente calificado de
«ofensivo» porque hacia al juez «enemi-
go del reo», postuld la necesidad de otro
de caracter «informativo», en cuanto cen-
trado en la «investigacion indiferente del
hecho»’. Este y otros antecedentes son
los que permiten concluir, con Marina Gas-
con, que «el principio ilustrado de la libre
conviccion significa que pertenece solo al
juzgador la decisién de dar por probado

74 N. Guzman, «La teoria del estandar», cit., pp. 94-
95. Sorprendentemente, en los discursos que propugnan
la eliminacion de las ilicitudes probatorias con objeto de fa-
vorecer una mas eficaz persecucion de los delitos, se olvida
que las acciones que las determinan suelen ser gravemente
lesivas de los derechos fundamentales de los afectados vy,
en rigor, gravemente antijuridicas. Por eso —dice bien Ni-
colds Guzman- hacer que prevalezca semejante criterio,
aparte de otros negativos efectos, produciria el de introdu-
cir un verdadero estimulo a la realizacion de esas practicas
inaceptables (ibid., p. 97).

75 C. Beccaria, De los delitos y de las penas, cit., §
XVII, pp. 175y 177.

un hecho»; y solo «a la luz del material
probatorio»’® racionalmente valorado.

A pesar de tales preclaros anteceden-
tes, asumidos y desarrollados mas tarde
por los autores de la Escuela Clasica del
derecho penal”, el principio de la libre
conviccion en la valoracién de la prueba,
adquiriria carta de naturaleza en las legis-
laciones y en la experiencia judicial bajo la
forma de «intime conviction». Esto es, en
su recusable version «autocratica», funda-
da, como dice Carrara, en la «mera inspi-
racion del sentimiento», frente a la que él
opone y defiende la que describe como
«razonada»’é.

El resultado es bien conocido. Con
apoyo en la que he llamado «mistica de la
inmediaciéon»’® —consistente en presumir
en el juez una insélita capacidad (se supo-
ne que por razén de carisma) para evaluar
correctamente la calidad de verdad de las
deposiciones de imputados y testigos me-
diante la lectura de su lenguaje gestual- el
principio de libre conviccion como convic-
cion intima, ha supuesto una auténtica
jurisprudencial patente de corso® para
emitir decisiones inmotivables, en cuanto
fundadas en impresiones subjetivas, como
tales fuera del control, incluso, del propio
sujeto emisor. Esto, durante mucho mas
de un siglo, con el aval representado por
una legislaciéon complaciente en la mate-
ria. Después, y también ahora, por la per-
manencia en algunos medios judiciales de
una subcultura de esa inspiracion®', por

76 M. Gascon Abellan, Los hechos en el derecho. Ba-
ses argumentales de la prueba, Madrid, 1999, p. 33.

77 Cfr. M. Nobili, /l principio, cit., pp. 24 ss.

78 F. Carrara, Programa, cit., vol. Il, p. 233.

79 Cfr. al respecto Tercero, cit., pp. 272 ss.

80 De «tosco principio potestativo idéneo para legi-
timar el arbitrio de los jueces», habla Ferrajoli (Derecho y
razon, cit., p. 139). Para un matizado examen critico de
la libre conviccién, cfr. D. Gonzélez Lagier, Quaestio facti.
Ensayo sobre prueba, causalidad y accion, Palestra-Temis,
Lima-Bogotd, pp. 76-79.

81 Si hiciera falta un ejemplo, bastaria con evocar la
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fortuna, en patente aunque lenta retirada
desde la entrada en vigor del imperativo
constitucional y legal de justificacion de las
decisiones, cuya asuncion por los jueces se
ha visto, ademas, estimulada por la difu-
sién de una cultura de las garantias que
tiene en Ferrajoli —autor también de una
ejemplar y exigente epistemologia del jui-
cio®- a su mejor valedor.

Pero, llegados a este punto, es preciso
decir que tal clase de préacticas, tan exten-
didas como por completo recusables, no
son, ni mucho menos, una implicacién
necesaria del principio de libre conviccién,
sino el resultado de una inteligencia intere-
sadamente desviada de este. Consecuen-
cia perversa de la histérica subrogaciéon de
las magistraturas profesionales en la posi-
cion de los jurados populares, un modo,
al fin, de absolutizar su poder, haciéndolo
incontrolable. Cuando lo cierto es que la
exigencia de un tratamiento racional y jus-
tificado de la prueba estaba ya claramente
presente en la buena cultura procesal de-
cimononica. Lo acredita, por ejemplo, una
obra paradigmatica como la de Meyer, ex-
celente compendio de ella. Este autor, al
referirse a la publicidad de los juicios, escri-
be que, junto a la «externa», representada
por la apertura de las salas de audiencia,
se hace necesaria la «interna», consisten-
te en la exposicion de «los motivos de las
sentencias»; porque, «obligando al juez
a enunciar los que le han movido a dictar
cada decision», se puede «hacer participar
a todo el publico de [su] razonamiento»;

jurisprudencia irradiada desde la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que sigue postulando la exclusiva «soberania del
juzgador» para decidir sobre lo aportado por las pruebas
llamadas «directas» en el juicio de instancia; y la existencia
de pruebas susceptibles de «apreciacion sensorial [...] sin
necesidad de una elaboracion racional o argumentativa
posterior» (!), un topos que no ha dejado de comparecer
en sus sentencias.

82 Cfr. Derecho y razon, cit., pp. 33 ss., 603 ss. y pas-
sim.
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y el efecto es que «se respetan bastante
mas las sentencias que hacen evidente que
la causa ha sido examinada a fondo»®. Y
también la ya aludida actitud de Carrara,
con su defensa de la «conviccion razona-
da», es decir, la «del juez que, después de
haber declarado que existe la culpabilidad,
escribe y consigna [...] las razones por las
cuales se declara convencido»®. De este
modo —en una correcta inteligencia de lo
que significa ese deber, a lo que ayuda
la consideracién del porqué de su entra-
da en la escena— conviccion libre si, pero
libre de la imposicion de criterios legales
en la determinacion del valor acreditativo
de las distintas aportaciones probatorias;
y no, en absoluto, de una racional apre-
ciacion de estas dotada de la imprescin-
dible transparencia en el propio texto de
la resolucion. Que es lo que hoy reclaman
inequivocamente las constituciones y leyes
procesales de ultima generacién; con lo
que ello significa de vigencia definitiva de
la (que debe ser) armonica integracion de
las dos dimensiones del enjuiciamiento, la
juridica y la epistémica®.

Con una particularidad: Laudan parece
dar por supuesto, como rasgo inherente a
todo juicio basado en la «libre conviccion»,
que esta, haciéndose presente en el juez
por iluminacién, precede, incluso excluye
el analisis de la prueba®. Es lo propio del

83 G. D. Meyer, Spirito, origine e progressi delle isti-
tuzioni giudiziarie dei primari stati d’Europa (1818-1823),
Tipografia Aldina, Prato, 1838-1839, tomo V, pp. 95, 109-
110 y 114. Al respecto creo pertinente la cita del proce-
salista espafiol Fermin Verlanga Huerta, para quien «dis-
pensar al juzgador de razonar los decretos que dé sobre
la hacienda, vida y honor de los ciudadanos, es autorizarle
tacitamente para ejercer la arbitrariedad» (Procedimiento
en materia criminal, Libreria de Rios, Madrid, 1842, tomo
I, p. 426).

84 Programa, ibid.

85 Me he ocupado con cierto detalle de este asunto
en Tercero, cit., pp. 229 ss.

86 En concreto, Laudan ha escrito que el modo de
proceder en la aplicacion del derecho penal hace que «la
existencia de una prueba de culpabilidad sea parasitaria
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jurado, mas no lo que implica el paradig-
ma del «debido proceso», constitucional-
mente consagrado. A saber, un modo de
proceder —nuclearmente informado por el
principio de presuncién de inocencia como
regla de juicio— en el que la conclusién sea
solo el resultado del andlisis racional, inte-
lectualmente honesto y expresamente jus-
tificado, de los elementos del cuadro pro-
batorio, bien obtenidos. La ha explicado
muy bien lacoviello: «en nuestro sistema,
el estado mental del juez no importa nada,
lo que cuenta es la motivacion»®”. Por eso,
la doble vertiente del deber de motivar
(de general vigencia) que, en la légica del
modelo, antes de traducirse (ex post) en
la justificacion de la decision, debe presidir
(ex ante) todo el curso de la adquisicion y
elaboracion de aquel material, a fin de que
este jter transcurra, rigurosamente y solo,
dentro de lo motivable.

Esta y otras circunstancias, en rigor
racional-constitucional, llevan necesaria-
mente a cuestionar la pertinencia de atri-
buir la calidad de enjuiciamiento al propio
del tribunal popular, asimilado —como re-
cuerda Michele Taruffo—, no sin razén, por
prestigiosos historiadores, al «proceso a
través de ordalias», en cuanto confiado,
al decir de Franco Cordero, al «6rgano de
un saber mitico arraigado en las visceras
comunitarias»®. Es lo que hace que, en

de la existencia previa de una conviccion firme acerca de
dicha culpabilidad», en «Por qué un estdndar de prueba
subjetivo y ambiguo no es un estdndar», trad. cast. de R.
Calvo Soler, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 28
(2005), p. 105.

87 Francesco M. lacoviello, «Lo standard probatorio
dell'al di la di ogni ragionevole dubio e il suo controllo in
cassazione», Cassazione penale, Ill (2006), p. 3862.

88 M. Taruffo, Simplemente la verdad. El juez y la
construccion de los hechos, trad. cast. de D. Accatino Sca-
gliotti, Marcial Pons, p. 30, donde en nota pueden verse las
referencias concretas a las obras de los primeros y a la del
Gltimo. Del jurado popular ha escrito Taruffo: «se trata de
un grupo de ciudadanos “cualesquiera”, carentes de toda
formacion o cultura filosofica o epistemoldgica, ademas de
carecer también de cultura juridica. Aunque el juez elabo-

nuestro pais, a tenor de la vigente disci-
plina del proceso, pueda decirse que el ju-
rado es constitucional del articulo 125 del
texto fundamental, que lo prevé, pero es
dudoso, en cambio, que pueda serlo ple-
namente de los articulos 24 y 120,3 del
mismo. Por la objetiva incapacidad de sus
integrantes para adecuar el tratamiento de
la prueba y la elaboracién de la sentencia
a las fundamentales exigencias de ambos
preceptos.

Es en el marco del juicio criminal por
jurado estadounidense (con su falta de
aptitud para un enjuiciamiento racional y
fundado), donde, entiendo, se ha suscita-
do, y tiene todo su sentido, el asunto del
«estandar»®’; con la necesidad (pretension
imposible) de objetivarlo en su aplicacion,
que preocupa a Laudan. Justamente, por-
que, al fin, se trata de operar con el prin-
cipio de presuncion de inocencia (o, tanto
da, el que impone condenar solo en el caso
de que no exista duda razonable acerca de
la culpabilidad del acusado), como legal cri-
terio de decision. Que, para uso del tribu-
nal popular, podra redefinirse, explicitarse
hasta el limite de lo posible o incluso vulga-
rizarse pedagdgicamente de algiin modo,
pero que, al fin, en el momento de actuar
con rigor jurisdiccional, se resolvera en una
cuestion de método, cuya cabal compren-

rase una formulacién impecable del BARD [el concepto de
probar la culpabilidad del acusado mas alld de toda duda
razonable], se podria dudar de la capacidad de los jurados
de comprender su significado» (en «Tres observaciones
sobre “por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo
no es un estandar” de Larry Laudan», Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 28 [2005)], p. 120).

89 El constitucional principio de inocencia, escribe
también lacoviello, «<impone la carga de la prueba a car-
go de la acusacion, pero no un standard probatorio. Este
standard esta fijado por la ley» mediante la consagracién
de aquel como criterio de decision. En cambio, «para el
sistema de jurado», donde no cabe operar de este modo,
si «es necesario fijar un standard probatorio orientado a la
conciencia de los jurados». Y es que «un standard proba-
torio sin método legal de razonamiento probatorio es inti-
me conviction» («Lo standard probatorio», cit., pp. 3858,
3863y 3864).
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sion reclama un preciso bagaje juridico-
cultural®®. En efecto, pues atribuir a un im-
putado la condicion de culpable, requiere
que el juzgador haya llegado a la «certeza
practica»®' de que fue el autor de la accion
perseguida. Y esto, no por efecto de una
suerte de palpito o motum animi, sino por
haber alcanzado —a través de un ordenado
proceso de adquisiciéon de conocimiento
empirico, ajustado a las exigencias del mé-
todo hipotético-deductivo— la conviccién
de que la tesis de la acusacion ha sido efec-
tiva y eficazmente acreditada como cierta
de aquella certeza. Por gozar de coheren-
cia, interna y ser congruente con los datos
del contexto de los hechos; estar soportada
por una pluralidad de pruebas fiables (aqui,
regularmente obtenidas), sin que ninguna
la desmienta; contar con capacidad expli-
cativa de todos los hechos relevantes del
supuesto; y, en fin, aparecer como la Unica
ciertamente plausible. Se trata, no importa
insistir, de una obvia exigencia de método,
a su vez obvia implicacion de la presuncion
de inocencia como regla de juicio ex lege.
Exigencia a cuya correcta satisfaccion de-
bera dotarse de la transparencia necesaria
a través de la motivacién, para hacer posi-
ble el control externo y, antes, el autocon-
trol del propio iter discursivo por parte del
juzgador mismo.

90 Del que no disponen los integrantes del jurado. Ni
siquiera contando con las instrucciones a cargo del juez
profesional, sobre las cuestiones objeto de deliberacién
y las normas a considerar para decidir sobre la culpabili-
dad o la inocencia del acusado. Instrucciones, ha escrito
expresivamente Michael de Feo —con referencia a Estados
Unidos— «cuya lectura dura una hora, e incluso mas, [y]
estan escritas en un estilo literario que se asemeja al de
un manual aleman de artilleria de campana» («La fase di-
battimentale», en Il processo penale negli Stati Uniti, cit.,
p. 197).

91 En el sentido de Carl G. Hempel, Filosofia de la
ciencia natural, trad. cast. de A. Deano, Alianza Editorial,
Madrid, 1989, p. 93. Es la « " certeza razonable” o “certeza
a efectos practicos”» de Karl R. Popper (en Conocimiento
objetivo. Un enfoque evolucionista, trad. cast. de C. Solis
Santos, Tecnos, 4° edicién, 1992, p. 80).
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Tal vinculacién del asunto del «estan-
dar» a aquella concreta experiencia, es,
segun creo, lo que explica que en nuestro
medio de cultura procesal esté ausente de
obras tan emblematicas como, por ejem-
plo, Derecho y razén. Teoria del garantis-
mo penal, de Luigi Ferrajoli, La prueba de
los hechos, de Michele Taruffo o Elemen-
tos de epistemologia del proceso judicial,
de Giulio Ubertis, entre muchisimas®.

92 Ya citada la primera; trad. cast. de J. Ferrer Beltran,
Trotta, Madrid, 2002, la segunda; y trad. cast. de P. Andrés
Ibafez, Trotta, Madrid, 2017, la tercera. Lo mismo puede
predicarse de Giovanni Tuzet, Filosofia della prova giuridi-
ca, Giappichelli, Turin, 22 edicion, 2016 (trad. cast. de D.
Dei Vecchi, Filosofia de la prueba juridica, Marcial Pons,
Madrid, 2021); Paolo Ferrua, La prova nel processo pena-
le. | Struttura e procedimento, Giappichelli, Turin, 2017;
asi como las citadas de D. Gonzélez Lagier y M. Gascon
Abelldn o, en general, en la de Juan Igartua Salaverria. En
sentido bien distinto, es preciso hacer referencia a Jordi
Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion. Estandares de prue-
ba y debido proceso, Marcial Pons, Madrid, 2021; donde
postula la necesidad de establecer, legal y expresamente,
un estandar objetivo de suficiencia probatoria como Unico
modo de asegurar la racionalidad de la decision judicial.
Diré, brevemente, que no lo veo. No veo la necesidad y
tampoco la utilidad de fijar algun estandar de esa clase,
que, por no operar mecanicamente, por hipotesis, solo se-
ria objetivo en su formulacién; y cuya ausencia no impide
en absoluto que puedan producirse, como se producen,
juicios jurisdiccionales de una calidad inobjetable. Permita-
seme ilustrarlo con un ejemplo que me afecta, que viene
al caso. Se da la circunstancia de que J. Ferrer, en Valora-
cion racional de la prueba (Marcial Pons, Madrid, 2007),
cita una sentencia (Sala Segunda del Tribunal Supremo, n.°
1657/2001, de 26 de septiembre) de la que fui redactor,
como exponente del modo riguroso de razonar en materia
probatoria que él propone. Pues bien, alli se aplica, como
criterio de decisién, el principio de presuncién de inocen-
cia en su vertiente de regla de juicio; y, en el tratamiento
del material probatorio, se sigue el método ya aludido.
Este, inevitablemente, deja incancelables margenes de
apreciacion al juzgador, que le obligan a prevenir el riesgo
que ello supone, de la que, entiendo, es la Unica manera
posible: la consistente en moverse de forma intelectual-
mente honesta solo dentro de lo motivable, para justificar
expresamente los distintos pasos inferenciales y la decision
final. Tal es lo que se hizo en la citada resolucion. Por lo de-
mas, simple expresién de un modo de proceder presidido
aquel principio con sus implicaciones metodoldgicas. Estas,
no podria ser de otro modo, se concretan en las pautas a
seguir para la obtencién de un conocimiento empirico de
calidad, las propias de la inducciéon probatoria. Una bien
fundada apreciaciéon critica del planteamiento de Ferrer
puede verse en D. Gonzélez Lagier, «;Es posible formular
un estandar de prueba preciso y objetivo?», cit.; y en Ray-
mundo Gama, «En busqueda de El Dorado. La concepcién
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Obras que tienen como referente una mo-
dalidad de enjuiciamiento por profesiona-
les del derecho, con aptitud para discurrir
racionalmente sobre la prueba de manera
explicita en la clave indicada.

Hay, en fin, un dato que merece siquie-
ra un brevisimo comentario. Es el de la
confianza de Laudan en que, el incremen-
to de la represion que él reclama, genera-
ria una lineal reduccién de la delincuencia.
Pues bien, es un aserto que no se sostiene.
Desde luego, no lo hace tratdndose de las
formas de delincuencia generadoras de las
topicas «inseguridad ciudadana» y «alar-
ma social», las asociadas a la marginacion
y a la pobreza, es decir, a la necesidad®. En
efecto pues son probadamente impermea-
bles a esa clase de respuesta institucional.
La Unica prevista para combatirlas (obvia-
mente, no en fa raiz) y que, al profundizar
los efectos de la exclusion social, produce
el efecto de reforzarla, con todas sus nega-
tivas consecuencias, también en el plano
de la estadistica criminal.

Para concluir

Laudan parte en sus consideraciones de
la existencia de un pacto social implicito
entre el ciudadano y el poder, un pacto el
suyo exquisitamente hobbesiano y premo-
derno (por limitado a la cesion de alguna
porcion de libertad a cambio de seguri-
dad®¥), del que no formaria parte la con-
sagracion del derecho a la presunciéon de
inocencia y de otros derechos del mismo

racional de la prueba y la formulacion de estandares de
prueba precisos y objetivos», Revus, 43 (2021).

93 «Mi vida ha transcurrido entre dos miedos que
siempre van unidos, la pobreza y la policia», dice Patrisse
Khan-Cullors en, con Asha Bandele, Cuando te llaman te-
rrorista. Una memoria del Black Lives Matter, prologo de A.
Davis, trad. cast. de C. Ministral, Capitan Swing, Madrid,
2021, p.22.

94 Cfr. Thomas Hobbes, Leviatan, traduccion, prologo
y notas de C. Mellizo, Alianza Editorial, 1989, p. 144.

rango. Nada que ver, pues, con esa «gran
metafora de la democracia» que son las
modernas constituciones rigidas, integra-
doras —como subraya Ferrajoli- no solo
de la dimensiéon «”politica” o “formal”»
de esta, sino también de la que él llama
«"sustancial”, dado que este contrato no
es un acuerdo vacio, sino que tiene como
clausula y “razén social” la garantia de
los derechos fundamentales»®®. Derechos
gue Laudan no toma en consideracion. In-
cluso los banaliza irresponsablemente, al
propugnar la degradacién de su estatuto
normativo®. Y —se supone que para de-
mostrar la presunta total falta de funcio-
nalidad de estos a una actividad de inda-
gacion empirica— sugiere, ni mas ni menos,
que (literalmente) imaginar el intento de
realizacion de investigaciones cientificas
o de ingenieria con el modelo juridico®.
Una boutade que no podria ser mas tor-
pe ni desafortunada. Por lo que expresa,
no solo de insensibilidad e incomprension
de la clase de valores que el proceso penal
pone en juego y en altisimo riesgo, sino
también de desconocimiento de la infini-
dad de causas criminales relativas a hechos
de altisima complejidad, concluidas con
éxito en distintos paises, en estos afios, en
el respeto de las garantias constituciona-
les. Por eso, parece pertinente recordar(le)
con Hassemer que «las consecuencias de
un proceso penal requieren generalmente
unas dosis de legitimacion sensiblemen-
te superiores que las de un conocimiento
proporcionado por las ciencias empiricas
[...] pues cada condena concreta afecta
gravemente a la vida de la persona»®.

95 L. Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la
democracia, trad. cast. de P. Andrés Ibanez. J. C. Bayon, M.
Gascédn Abellan, L. Prieto Sanchis y A. Ruiz Miguel, Trotta,
Madrid, 2011, 1, p. 776

96 «El contrato», cit., pp. 240 1 272.

97 Verdad, error, cit., p. 295. Cursiva afadida.

98 Winfried Hassemer, Fundamentos de derecho pe-
nal, traduccién y notas de F. Munoz Conde y L. Arroyo
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De otra parte, es preciso sefalar que,
tratdndose de la aplicacion del jus punien-
di, no hay neutralidad o agnosticismo posi-
ble en materia de garantias. De modo que
la epistemologia empleada, de no serlo en
un marco integrado por todas las dotadas
constitucionalmente de la calidad de dere-
chos fundamentales, sera, no asépticamen-
te «juridica», como querria Laudan, sino,
mas precisamente, inquisitiva o incluso in-
quisitorial, pues aqui tertium non datur.

Por eso, debe cuestionarse también
el uso del calificativo de «materialmente
culpables»®?, referido por él a personas que
lo serian en virtud de una conclusion, al pa-
recer dotada de certeza obtenida extrajuri-
dica e informalmente, mediante un impre-
ciso procedimiento de comprobacion'®,
En nuestro contexto de cultura procesal
constitucionalmente informada, semejante
uso resulta tan inadecuado como lo seria el
consistente en asignar a alguien la calidad
de mdgicamente culpable, sirviéndose de
una ordalia o del recurso al tarot. Al ser
inconcebible la atribucion de responsabili-
dades de caracter penal, al margen de un
proceso acusatorio y contradictorio.

Si las garantias procesales, en particu-
lar, la representada por el principio nemo
tenetur se detegere, son antiepistémicas
—permitaseme la ineludible reduccién al

Zapatero, prologo de F. Mufoz Conde, Bosch, Barcelona,
1984, p. 184

99 Verdad, error, cit., p. 37.

100 Un asunto sobre el que aqui no cabe extenderse,
y en el que es imprescindible remitirse, por el rigor de la
aproximacion critica al cuestionable método seguido por
Laudan en la materia, a Diego Dei Vecchi, «El error de Lau-
dan», en Id., Los confines pragmaticos del razonamiento
probatorio, Zela-Ceji, Peru-México, 2020, pp. 145 ss.
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absurdo—, habria que concluir: nada mas
epistémico que su ausencia, que es Como
decir el uso de la tortura. Cuya utilizacion,
ademas, aqui, en el planteamiento de un
radical objetor en materia de ilicitudes pro-
batorias, serviria para producir elementos
de prueba de cargo vdlidos, por valida-
mente utilizables para fundar una conde-
na penal.

Ya, en fin, se ha visto, Laudan articula su
modelo en propuestas como las consisten-
tes en reducir el alcance de la presuncién de
inocencia, limitar los derechos del imputa-
do, abolir el régimen de invalidez de las ac-
tuaciones policiales y procesales gravemen-
te lesivas de derechos... Todo, en nombre
de la cientificidad de la prueba, orientada
al descubrimiento de la «verdad material»,
con fines exclusivos de defensa social; con
la inevitable degradacién de la calidad ju-
risdiccional del proceso™!. Por ello, resulta
imprescindible sefalar la existencia de un
sugestivo paralelismo entre esta regresion
inquisitiva y la que, en ltalia —con recetas
muy similares y origen en la «escuela posi-
tiva» de Garofalo y Ferri—, alcanzé su pleno
desarrollo en la obra de penalistas y pro-
cesal-penalistas organicos del régimen del
ominoso ventennio, como Carnevale y Roc-
co, que hoy se reconocerian sin dificultad
en los planteamientos de Laudan.

101 Esto, con el fin de reequilibrar la relacién procesal,
supuestamente desnivelada por efecto de las garantias, en
favor de los materialmente culpables y en perjuicio de las
victimas. Con olvido de que aquellas se dan en favor de
personas constitucionalmente inocentes, y de que estas se
benefician —jno se diga en Estados Unidos!— de la posicion
de preeminencia de que, en general, disfruta el acusador
publico en su calidad de agente estatal, sobre todo, en el
curso de la investigacion, pero que irradia a todo el resto
del proceso.



Precisiones sobre el estandar de
la «duda razonable»

Daré por sentadas dos cosas: prime-
ra, todos sabemos qué es un estandar de
prueba; sequnda, el estandar de prueba en
el proceso penal es el de “mas alla de toda
duda razonable”. Y aqui arranca el proble-
ma: (qué hemos de entender por “duda
razonable”?

Y no se trata de una mera pregunta
retérica a modo de clausula de estilo que
sirve de comodin para iniciar el discurso
sobre lo que en cada ocasidon toque; pues-
to que, a la vista del presente particular, se
han dicho cosas tan dispares como —por
una parte— la infeliz ocurrencia (“bellaque-
ria intelectual” la llamé Dershowitz') del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos
para quien la “duda razonable” se defi-
ne por si sola y no se presta a una defi-
nicion mas especifica y aclaratoria, y —por
parte opuesta— el rotundo rechazo de un
reputado epistemodlogo y especialista en
la materia tachando a la expresion “duda
razonable” de “oscura, incoherente y tur-
bia”, que soélo funciona como "excusa o
pretexto débil para condenar o absolver”
(Laudan?). Dicho lo cual, por ahi hemos de
empezar: estipulando un significado para
la expresion “duda razonable”.

1. Lo primero de todo, habra que dife-
renciar los sistemas juridicos en los que el

1 Dershowitz, A. M., Dubbi ragionevoli. Il sistema de-
lla giustizia penale e il caso O.J.Simpson (trad.), Giuffre,
Milano, 2007.

2 Laudan, L., “Es razonable la duda razonable”, ahora
en su libro E/ estandar de prueba y las garantias en el proce-
so penal (trad.), Hammurabi, Buenos Aires, 2011.

Juan IGARTUA SALAVERRIA

veredicto es inmotivado (como en los Esta-
dos Unidos) de aquellos otros sistemas ju-
ridicos (como los de la Europa continental)
en los que el veredicto ha de ser motivado.
En lo que respecta al papel de la “duda ra-
zonable” (en unos y otros) sobresalen unas
cuantas diferencias.

A) En un sistema de veredicto inmo-
tivado, el momento procesal en el que
cobra protagonismo la “duda razonable”
coincide con el de las instrucciones que el
Juez-Presidente imparte al Jurado antes de
la deliberacion de éste; en cambio, en el
marco de una resolucién motivada, la hora
central de la “duda razonable” llega con la
deliberacion del Tribunal cuyo resultado se
plasma en la resolucion.

B) También es distinta la funcion de la
“duda razonable” en uno y otro momen-
to; en el primero, las instrucciones se orien-
tan a proporcionar una recta comprension
de la “duda razonable” (y se desentienden
de lo sucesivo); en el segundo, la “duda
razonable” se erige en criterio valorativo
cuya aplicacion ha de controlarse (con in-
dependencia del acierto o desacierto de las
instrucciones recibidas).

C) Pero importa mas otra diferencia:
en un sistema de veredicto inmotivado el
atributo de “razonable” es objeto de una
presuncion y se predica del jurado que
duda (o dice dudar); en cambio, en pre-
sencia de una resolucion motivada, la cua-
lidad de “razonable” es una propiedad de
la duda y requiere ademas una racional co-
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rroboraciéon (no una mera presuncion). Se
adivina, entonces, por qué suele exigirse
en los Estados Unidos la unanimidad para
los veredictos inmotivados; y es porque se
supone que los jurados no son seres des-
equilibrados y bastaria el desacuerdo de
uno solo para que se disparara la “duda
razonable”.

Es decir, la unanimidad seria el suceda-
neo de la motivacion (alld donde ésta fal-
te), puesto que los legisladores tienden a
asegurar la correcta reconstruccion de los
hechos bien por el nimero (unanimidad o
aplastante mayoria) de los jurados que han
coincidido en su valoraciéon de las pruebas
(si de un veredicto inmotivado se trata), o
bien por la calidad del razonamiento, ante
un veredicto motivado. Y esa seria la res-
puesta a la pregunta (Waldron® de por
gué la unanimidad exigida a los jurados no
vale también para los jueces profesionales
que, a veces, resuelven sus desacuerdos
por un apretado 5 a 4.

2. Por tanto, y contra lo que suele
pensarse, la “duda razonable” no es, en
nuestros sistemas juridicos, un problema
de psicologia sino un problema de légica
y argumentacion. El estandar de la “duda
razonable” no esta para que el juez ma-
nifieste que tiene una duda; ni para que
explique el juez por qué tiene una duda;
sino para que el juez justifique por qué es
razonable la duda que tiene (o dice tener).

Diré mas. Aunque el juez no dude,
siempre cabe interponer recurso contra
una sentencia alegando que el cuadro pro-
batorio disponible dejaba espacio para una
“duda razonable”. La duda del juez no es
el fundamento de la absolucién (sino las
razones que fundamentan la duda); y, por
lo mismo, tampoco la conviccion judicial

3 Waldron, J., “Cinque a quattro: perche le maggio-
ranze semplici decidono nelle Corti?”, Rivista internazio-
nale di filosofia del diritto, 2015, nims.2 y 3.
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es el fundamento de la condena (sino las
razones que fundamentan la conviccién);
mensaje que certeramente se compendia
en el provocativo titulo —Prueba sin con-
viccion— de un libro publicado hace unos
meses (Ferrer).

Por eso —repito— el problema de la
“duda razonable” no es un problema de
psicologia del juez. Es, para empezar, un
problema de légica.

Y desde el punto de vista de la logica,
en la valoracién de las pruebas siempre
hay un ineliminable espacio para la duda.
iSiempre! Lo veremos. De momento, iré
por partes.

3. Las piezas esenciales de cualquier
razonamiento son: las premisas, la conclu-
sion y la relacién (o inferencia) entre pre-
misas y conclusion. Pero no todo se razona
de la misma manera.

De ahi que se hayan distinguido tres
modalidades de razonamiento: el razona-
miento deductivo (que va desde lo general
a lo particular), el razonamiento inductivo
(que va desde lo particular a lo general) y
el razonamiento abductivo (que va desde
lo particular a otro particular).

Ejemplo de razonamiento deductivo:
si todos los granos de este saquito son de
café, y si este grano procede de este sa-
quito, éste grano sera de café. ;De todas,
todas? Si, de todas-todas.

Ejemplo de razonamiento inductivo: si
éste, ése, aquél, el otro y el de més alla son
granos de café y si todos ellos proceden de
este saquito, todos los granos del saquito
seran de café. ;De todas, todas? No, de
todas-todas no (puede haber, dentro del
saquito, algun grano que no sea de café)
pero probablemente todos los granos del
saquito seran de café. O sea, si hay mar-
gen para la duda.

Ejemplo de razonamiento abductivo: si
este grano es de café y todos los granos
del saquito son de café, este grano pro-
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cede de ese saquito. (De todas, todas?
No, de todas-todas no (porque puede que
provenga de otro saquito) pero, vistas las
circunstancias, probablemente si procede
de ese saquito. De cualquier modo, hay
margen para la duda.

Podra apreciarse que la relaciéon entre
las premisas y la conclusion es: de nece-
sariedad en el razonamiento deductivo,
y de mayor o menor probabilidad en los
razonamientos inductivo y abductivo, res-
pectivamente.

iA qué se debe la diferencia? A que
el razonamiento deductivo es meramen-
te explicitante (porgue la conclusién no
ahade nada nuevo a lo que ya estaba im-
plicitamente contenido en las premisas).
En cambio, los razonamientos inductivo y
abductivo son ampliantes (porque la con-
clusiéon anade algo nuevo a lo que estaba
contenido en las premisas). Por eso, en un
correcto razonamiento deductivo, si las
premisas son verdaderas es imposible que
la conclusion no sea verdadera. No asi en
los razonamientos inductivo y abductivo,
en los que, aun siendo verdaderas las pre-
misas, puede que la conclusion no lo sea
(porque ésta agrega algo a lo que las pre-
misas contenian).

La necesariedad (o certeza logica) de la
conclusién en un razonamiento deductivo
depende de la forma de éste (de su correc-
cion), y no del contenido de sus premisas.
Por el contrario, la mayor o menor probabi-
lidad de la conclusién en los razonamientos
inductivo y abductivo depende del conteni-
do de las premisas; cuanta mayor sea la in-
formacion que contienen sus premisas, mas
alta serd la probabilidad de la conclusion.

4. Pues bien, en la complejidad del ra-
zonamiento probatorio global son discer-
nibles estas tres clases de razonamientos
especificos, cada uno de los cuales lleva la
voz cantante en una distinta fase de todo
ese entramado. Voy a explicarme.

Tengamos presente que la actividad
probatoria gira en torno a dos polos: una
hipdtesis (sobre lo sucedido) que debe
probarse y los elementos para probarla.
Asf las cosas, suele decirse que: en la fase
de formacion de la hipotesis explicativa, el
razonamiento es sustancialmente abducti-
vo; en la fase de control sobre la aptitud
explicativa de la hipotesis elegida, el ra-
zonamiento es deductivo; y en la fase de
corroboracion (o prueba) de la hipotesis
defendida, el razonamiento seria inductivo
(Tuzet?).

Para visualizar el funcionamiento de las
tres fases me serviré de un relato de Edgar
Allan Poe (el titulado “Los crimenes de la
calle Morgue”).

A mediados del siglo XIX, los morado-
res de un inmueble parisino se despier-
tan a las tres de la madrugada por unos
gritos agudos que provienen del ultimo
piso. Y acompafiados de algunos policias,
que han sido alertados, suben las escale-
ras del edificio hasta el apartamento en
cuestiéon, cuya puerta estd cerrada. Los
gritos cesan poco antes de que los pre-
surosos vecinos logren forzar la puerta y
se encuentren, en medio de un desorden
total, con dos personas adultas (madre e
hija) muertas con ensafiamiento (la hija
aparece estrangulada y empotrada con-
tra la chimenea, mientras que la madre
ha sido decapitada y su cuerpo arrojado
a la calle). Quedan sorprendidos por el
brutal homicidio realizado con una fuerza
inusual y por la ausencia de una tercera
persona, siendo asi que la vivienda carece
de vias de salida.

En sintesis, los datos disponibles a tener
en cuenta serfan: gritos agudos, desorden,
hija estrangulada y su cuerpo empotrado
en la chimenea, madre decapitada y su

4 Tuzet, G., Filosofia della prova giuridica, Giappichelli,
Torino, 2013.
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cuerpo en plena calle, fuerza inusual, nin-
guna via de escape.

a) En la averiguacion de qué ha podi-
do suceder, convendra lo primero formular
una (o varias) hipdtesis explicativas sobre lo
gue acaba de observarse. Imaginemos que
se barajan estas tres hipétesis: (H1) uno o
mas moradores del inmueble son los auto-
res del delito; (H2) una o mas personas ex-
tranas al edificio son las autoras del delito;
(H3) ha sido un homicidio-suicidio (o bien
la madre ha matado a su hija y después se
ha suicidado, o bien la hija ha matado a su
madre suiciddndose a continuacioén).

b) Con estas hipdtesis en la mano,
debe procederse a controlar la aptitud ex-
plicativa de cada una de ellas (examinan-
do si son compatibles con todos los datos
observados y —jatencion!-también con las
consecuencias derivables de los datos ob-
servados).

La primera hipotesis (“un morador del
inmueble es el autor del delito”) no supera
el control, pues si todos los habitantes de
la casa ascendian juntos por las escaleras
mientras los gritos continuaban, ninguno
de ellos podia estar al mismo tiempo su-
biendo hacia el apartamento y dentro del
apartamento, en virtud de una premisa
basica universal: que los humanos no te-
nemos el don de la ubicuidad.

Igualmente fracasa la segunda hipote-
sis (“una persona extrafa al edificio es la
autora del delito”), ya que la escena del
crimen se encuentra en el Ultimo piso de
una casa alta y separada por varios metros
de otras colindantes y que tampoco dispo-
ne de escaleras exteriores ni de pasadizos.
En aplicacion del irrebatible principio uni-
versal de que un ser humano no escapa de
donde ningun humano puede hacerlo, la
hip&tesis debe ser eliminada: no podia ha-
ber una otra persona en el apartamento.

También la tercera hipotesis (“la madre
mato a la hija y luego se suicidé o la hija
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matd a la madre y después se suicidd”)
se ve afligida por una severa derrota; esta
vez porque sucumbe ante lo dictado por
leyes naturales universales. Vayamos por
partes. Por un lado, y dejando al margen
gue una mujer de edad (como la madre)
por lo comun carece de fuerza fisica para
estrangular a su hija adulta y empotrarla
salvajemente en la chimenea, resulta im-
posible que a continuacién, tras provocar-
se ella misma la muerte por decapitacion,
logre una vez fallecida saltar al vacio des-
de la ventana. Por el otro lado, igual de
impensable se hace que la hija, luego de
decapitar a su madre y tirar su cuerpo a
la calle, se suicide auto-estrangulandose y
ya muerta consiga empotrarse con bestial
violencia en la chimenea.

Entonces, visto que las tres hipotesis
vislumbradas se muestran inservibles para
poner en marcha la investigacion, el de-
tective Auguste Dupin formula una cuarta
hipotesis (H4): que la muerte de madre e
hija ha sido obra de un animal de mucha
fuerza y habilidad, por ejemplo un prima-
te. Suposicion alentada por una desbor-
dante fantasia sin duda, pero al menos
ofrece una explicacion que integra todos
los datos constatados; es decir: el animal
podria haber matado a madre e hija de las
maneras ya referidas y huir por la ventana
agarrandose en las cornisas o saltando a
otros tejados, como ningun ser humano
podria hacerlo. Ahora bien, la investiga-
cion se detendria en ese punto mientras
no se encontraran elementos de prueba
que pudieran confirmar o desmentir hipé-
tesis tan azarosa (que sin embargo su com-
patibilidad con los datos iniciales le habia
conferido cierta plausibilidad, tedrica al
menos).

¢) Pues bien, tal seria el cometido de
la tercera fase: corroborar (o falsar) la hi-
potesis manejada. Y es lo que hace el de-
tective Dupin. Manda publicar en el dia-
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rio Le Monde el falso anuncio de que se
ha encontrado en el Bois de Boulogne un
orangutan e indicando el lugar al que pue-
de dirigirse su propietario para recogerlo.
Y alli se presenta un marinero que, habil-
mente interrogado por el detective, termi-
na contando que el animal se le escapd y
entrd en el apartamento de las dos mu-
jeres mientras él intentaba darle alcance,
cometiendo el animal la horrible matanza
mas por miedo que por fiereza y huyendo
después de forma acrobética. Con ello, el
relato del marinero confirmaba la hipétesis
imaginada por Dupin (H4).

Recapitulando: en la fase de formacién
de la hipdtesis funciona el razonamiento
abductivo; en la fase de control sobre la
aptitud de la hipotesis el razonamiento de-
ductivo es el protagonista; y, finalmente,
en la fase de corroboracion (o prueba de
la hipotesis) interviene el razonamiento in-
ductivo —inductivo “sui generis” (Igartua®),
pero ahora omitiré entrar en detalles—.

Lo que quiero subrayar es que sélo los
razonamientos deductivos garantizan la
“certeza”. En los no-deductivos siempre
hay margenes para la duda. ¢Entonces? Si
siempre hay margenes para la duda, pare-
ce que los juicios penales invariablemen-
te deberfan concluir con la absolucion del
acusado.

5. Pero fijémonos en que en la expre-
sion “mas allad de toda duda razonable”,
se alude a la duda razonable, no a la duda
légica (y hasta ahora solo se estaba ha-
blando de ésta)

A diferencia de las ciencias formales,
como las matematicas, (en las que reina
el modelo del razonamiento deductivo),
en el dominio de las disciplinas empiricas,
como la quimica o la biologia o la botanica

5 lIgartua Salaverria, J., Indicios, duda razonable, prue-
ba cientifica (Perspectivas sobre la prueba en el proceso
penal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

o la virologia, etc. (donde estan presentes
razonamientos inductivos y abductivos) y
menos aun en el proceso penal (centrado
en reconstruir hechos del pasado a partir
de datos del presente), el conocimiento
obtenido no es calificable en términos de
certeza logica. Y las incertidumbres que
puedan aparecer tampoco seran califica-
bles en términos de dudas /dgicas.

Han de distinguirse, por tanto, dos
clases de “duda”: la duda /égicamente
“racional” y la duda empiricamente “ra-
zonable”. Entonces, el estandar de “mas
alld de toda duda razonable” autoriza al
juez a condenar cuando la culpabilidad del
acusado ha recibido plena confirmacién de
las pruebas presentadas por la acusacion,
ningun desmentido en base a lo argumen-
tado por la defensa, y no se atisba ninguna
reconstruccion alternativa, minimamente
verosimil, a la vista del cuadro probatorio
existente (Ferrer®).

Y en justa correspondencia, también
habrd que diferenciar la “certeza” [6gi-
ca de la “certeza” procesal, en atencion
a los distintos estandares de certeza exi-
gibles en cuestiones relacionadas con la
demostracion matematica por ejemplo, o
en cuestiones relativas a la reconstruccion
de sucesos del pasado. La “certeza légica”
significa certeza radical; la “certeza proce-
sal” significa probabilidad mas alla de toda
duda razonable. O sea: aqui entramos en
el ambito de la argumentacion.

6. Asi que hablemos de la “duda razo-
nable” (no de la “duda légica”). ¢Y cdmo
podemos justificar que existe una “duda
razonable”?

Recordemos que, en el proceso penal,
todo gira en torno a una hipétesis: la hi-
potesis de la acusacion. La acusacion debe

6 Ferrer Beltran, J., Prueba sin conviccion. Estandares
de prueba y debido proceso, Marcial Pons, Madrid-Barce-
lona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2021.

105



JUAN IGARTUA SALAVERRIA

probar la culpabilidad del acusado; el acu-
sado no tiene por qué probar su inocencia.

De ahi que el primer turno de palabra
corresponda a la acusacion, la cual —como
he sefialado antes— debera: ofrecer una
hip&tesis explicativa de los datos observa-
dos y que sea ademas compatible con las
implicaciones derivadas de éstos; y luego,
presentar elementos de prueba que corro-
boren la hipdtesis ofrecida.

En su respuesta, la defensa dispone de
tres estrategias (disyuntivas o acumula-
bles): primera, mostrar que la hipétesis de
la acusacion no es una hipotesis racional
(bien por los datos que deja sin explicar o
porgue ofrece explicaciones que se contra-
dicen con datos derivables de los datos ya
conocidos); segunda, demostrar que la hi-
potesis de la acusacion no ha sido probada
(o bien senalando las partes de la hipotesis
gue no han sido probadas o bien negan-
do que sean atendibles los elementos de
prueba presentados o bien aportando ele-
mentos de prueba en sentido contrario);
tercera, argumentar que la hipotesis de la
acusacion no ha sido probada mas alla de
toda duda razonable (formulando otra hi-
potesis alternativa plausible).

Como los estandares de prueba se si-
tlan en el momento de la prueba de la
hip&tesis (o sea: una vez ya asumida la ra-
cionalidad de la hipotesis), nos interesaran
sobre todo la segunda y la tercera de las
estrategias, es decir: que la hipétesis no ha
sido probada o que —al menos— no ha sido
probada mas alla de toda duda razonable;
porgue ambos son los espacios propicios
para que aparezcan “dudas”.

7. Ahora bien, la “duda razonable”
actia de manera diferente en uno y otro
de los espacios. Esta, de un lado, la duda
interna, que cuestiona desde dentro la co-
herencia y la suficiencia de los elementos
de prueba para tener por probada la hi-
poétesis acusatoria; y, por el otro lado, la
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duda externa que desafia desde el exterior
la hipotesis acusatoria por cuanto existe
alguna otra explicacion plausible sobre
es0s mismos hechos. Y la condena sélo es
legitima si se superan las barreras de esta
doble duda (lacovello?).

A) En lo que respecta a la duda inter-
na, para apreciar donde puede aparecer
una “duda razonable”, hemos de fijarnos
en dos aspectos: a) en los elementos de
prueba; b) también en las relaciones (o in-
ferencias) entre los elementos de prueba y
la hipotesis a probar.

a) Vayamos con los elementos de prue-
ba. Una hipotesis, por muy l6gica que sea,
carece de fundamento si no cuenta con la
corroboracion de elementos de prueba.
Estos son por tanto imprescindibles.

Ahora bien, nada se gana si los elemen-
tos de prueba carecen de una fiabilidad
acreditada (p.ej. no se sabe si el testigo dice
0 no la verdad) o si los elementos de prueba
son imprecisos (o sea de contenido interpre-
table en varios sentidos: p.ej. no se sabe si
los rastros de ADN encontrados en la escena
del crimen los dejo el criminal o estaban alli
desde antes). Motivo suficiente para dudar.

Mas todavia. Aun en presencia de ele-
mentos de prueba acreditados y precisos
a primera vista, pueden generarse dudas
si aparecen elementos de prueba de sig-
no contrario a los presentados por la acu-
sacion (p.ej. frente a la declaracion de un
testigo fiable, la contradeclaracion de otro
testigo, tan fiable como el primero).

Igualmente podria aflorar una duda
razonable, por insuficiencia, si los elemen-
tos de prueba disponibles —aun fiables,
precisos y no desafiados por otros contra-
rios— no cubren sin embargo todos los as-
pectos que expresa la hipdtesis (p.ej. que
ante una acusacion de asesinato hubiera

7 lacovello, F. M., La Cassazione penale. Fatto, diritto e
motivazione, Giuffré, Milano, 2013.
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elementos para probar la accién homicida
y la intencion de matar pero no hubiera
elementos para probar la indefensién de
la victima).

b) Bien. Como dije antes, hay otra
vertiente desde donde pueden provenir
dudas. Me refiero a las relaciones (o infe-
rencias) entre los elementos de pruebay la
hipdtesis a probar, muy importantes en la
prueba por indicios.

A menudo, los indicios son elementos
de prueba ambiguos, es decir: que permi-
ten ser relacionados con hechos diferen-
tes (tanto con el hecho delictivo como con
otro hecho distinto); y entonces surge la
duda de con cuél de los dos hechos ha de
ser relacionado (p.ej. si en el calzado del
imputado no se hallara ni rastro de san-
gre siendo asf que en la escena del crimen
habia varios charcos de sangre entre el
cadaver y la puerta de salida, es un dato
gue puede conducir a dos resultados: que
el acusado no estuvo alli —si aplicamos la
inferencia de que “una persona se despla-
za de un punto a otro siguiendo el reco-
rrido mas corto”, o bien que el acusado
bien pudo ser el homicida —si aplicamos la
inferencia de que “en su comportamiento
espontaneo, una persona suele sortear las
manchas de sangre en lugar de pisarlas”).

Otras veces, no se sabe bien si la re-
lacion que finalmente se ha establecido
responde a datos de la experiencia con-
trastados o a meros prejuicios socialmen-
te extendidos (p.ej. si se dice que cuando
un catalan hostiga a un guardia civil acta
movido por xenofobia hacia los espafoles).

Incluso si la relacion establecida tie-
ne una base real, con frecuencia se hace
discutible cual es su regularidad empirica,
bien porque se absolutiza el criterio ex-
cluyendo toda excepcién (cuando se dice
p.ej.. si se han encontrado particulas de
nitratos y nitritos en las manos del acusa-
do, es que ha disparado una pistola) o bien

porque se atribuye al criterio empleado un
grado de probabilidad que no le corres-
ponde (cuando se dice p.ej.: si dos escritos
poseen numerosos elementos similares, es
que provienen de la misma mano).

B) Ahora llega el turno de la duda ex-
terna. Supongamos que la acusacion haya
corroborado su hipotesis inculpatoria con
medios de prueba fiables y definidos, ade-
cuadamente enlazados con la susodicha
hipotesis. ¢Dirfamos que la hipotesis ha
sido probada? Lo correcto seria pregun-
tarnos: ¢hasta cudnto ha sido probada la
hipdtesis? ¢ Queda todavia algun resquicio
para la duda razonable?

Dependera del grado de probabilidad
que haya alcanzado la hipotesis proba-
da. Una hipotesis puede estar probada y
ostentar una probabilidad prevalente res-
pecto de una hipdtesis contraria, pero sin
haber alcanzado una probabilidad conclu-
yente, tal que cierre el paso a cualquier
hipotesis alternativa. Aqui es donde entra
en escena, de lleno y con entera propie-
dad, el estandar del “mas alla de toda
duda razonable”. De tal modo que, para
justificar una duda razonable, bastara for-
mular una hipotesis alternativa (a la hipo-
tesis que la acusacion ha probado) dotada
de una minima verosimilitud por relacion
a lo que, segun la experiencia comun, se
considera como normal o familiar, es decir:
razonable (no valiendo, por tanto, una hi-
poétesis abstractamente posible construida
mediante una inverosimil combinacion de
circunstancias).

iAtencion! La hipotesis alternativa no
tiene por qué ser diferente en su totalidad
respecto de la hipdtesis acusatoria; basta
con que difiera en un elemento constituti-
vo del delito: p.ej. ausencia de dolo.

8. Pareceria que sale muy barata la ab-
solucion si ésta se consigue formulando
(sin necesidad de probarla) una hipétesis
alternativa a la hipotesis de la acusacion.
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Algun tributo habra de pagar la hipotesis
alternativa. Si, en efecto. Porque su verosi-
militud es contextual, sometida por tanto
a algunas condiciones.

Que son las mismas tres condiciones exi-
gidas a la hipétesis inculpatoria, ya mencio-
nadas antes (a propdsito de “Los crimenes
de la calle Morgue”), aunque con alguna
variante capital. Es decir: primero, la hipo-
tesis alternativa debera ofrecer una explica-
cién que abarque todos los datos constata-
dos que sean relevantes; seqgundo, las con-
secuencias que de tal hipotesis se derivan
no podran ser incompatibles con los datos
existentes; tercero (y aqui radica la varian-
te), la hipdtesis alternativa (en lugar de ne-
cesitar una corroboracion probatoria, como
sucedia con la hipotesis de la acusacion),
debera al menos resistir a cualquier intento
de falsacion proveniente de las pruebas que
en el proceso se han tenido por acreditadas.

Eso implicaria, entonces, que unos mis-
mos datos iniciales han sido susceptibles
de explicacion conforme a dos hipdtesis
contrarias, las cuales respetarian (de distin-
ta manera, eso sf) el cuadro probatorio re-
sultante del proceso. De modo que a cual-
quiera se le ocurrirfa preguntar: ;cual de
las dos ha de preferirse y por qué? Abriré
un paréntesis.

9. Circula en las Ultimas décadas un
modelo (denominado “inferencia a la me-
jor explicacién”) que prescribe elegir, de
entre las distintas hipodtesis concurrentes,
aquélla que da cuenta de los hechos del
mejor modo.

Y en el mundo del proceso, la mejor
explicacion depende del grado de pro-
babilidad ex post que alcance una deter-
minada hipotesis; es decir: del nivel de
“probabilidad” que le confieren los ele-
mentos de prueba legalmente aportados y
debidamente contrastados. De donde pa-
rece mejor explicacion la de una hipétesis
acusatoria corroborada positivamente por
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pruebas (hasta el nivel que se alcance) que
una hipotesis absolutoria simplemente no-
desmentida por las pruebas existentes.

Sin embargo, el estandar exigido en
el proceso penal (el de “mas allad de toda
duda razonable”) puede impedir que la
mejor explicacion (la mas probable racio-
nalmente) deba ser la adoptada, dando —al
contrario— la victoria a una hipétesis peor.
iNo estamos ante un fraude? No.

10. En el proceso penal no existe una
comparaciéon entre dos explicaciones; por
tanto, es un sinsentido preguntarse por
cual es “la mejor” de las explicaciones. La
situacién cambiaria si el estandar aplicable
fuera el de la “probabilidad prevalente”.
Esto requiere alguna aclaracion.

Estd muy propagada la representacion
de que la diferencia entre el estandar de la
“probabilidad prevalente” y el estandar del
"mas alla de toda duda razonable” radica
en una distinta y mas acusada despropor-
cion de porcentajes. O sea: mientras que a
la “probabilidad prevalente” le basta con
llegar al 51/% frente a un 49%, la proba-
bilidad “mas alla de toda duda razonable”
deberia superar el 90% o incluso el 95%
frente al 10% o al 5% de la probabilidad
que alcanza la hipotesis adversaria. Ahora
bien, la diferencia no esta ahi.

La “probabilidad prevalente” se basa
en la previa comparacion entre las proba-
bilidades de dos (o mas) hipotesis, de la
que resulta que una es mas probable que
otra (u otras). No asi la probabilidad de
“mas alld de toda duda razonable”. ;Por
qué? Porque frente a la absoluta obligato-
riedad de probar la culpabilidad que grava
a la acusacion esta la rigurosa exencion al
imputado del deber de probar su inocen-
cia (Andrés Ibanez®). Por eso, la confron-

8 Andrés Ibanez, P,"En materia de prueba: sobre al-
gunos cuestionables tépicos jurisprudenciales”, Quaestio
facti, 2020, vol.1.
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tacion entre la hipotesis de la acusacién
(que siempre debe existir) y la hipdtesis de
la defensa (cuando la haya) no se efectua
en clave de magnitudes comensurables, o
sea: en términos de probabilidad. El discur-
so de la defensa no esté destinado a mos-
trar cuanto de probable es su hipotesis ex-
culpatoria sino cuan limitada es la probabi-
lidad de la hipdtesis acusatoria, ofreciendo
frente a ésta la alternativa de una hipotesis
no descartable. De ahi que mientras la hi-
potesis de la acusacién debe valorarse en
términos de probabilidad, la hipodtesis de
la defensa se valorara en términos de vero-
similitud. Y no habiendo un mismo metro
para medir una y otra, tampoco cabe una
estricta comparacion entre ambas.

Comogquiera que en el lenguaje cotidia-
no a menudo se toman los términos “pro-
babilidad” y “verosimilitud” como si fue-
ran intercambiables, bueno sera recordar
cudl es su distinto significado en el Iéxico
tedrico-procesal. “Probabilidad” designa
el grado de confirmaciéon que los elemen-
tos de prueba, acreditados como atendi-
bles, aportan a una hipdtesis. “Verosimi-
litud” equivale a normalidad, a lo que se
ajusta a la marcha ordinaria de las cosas.
Y puede suceder que una hipotesis “inve-
rosimil” de entrada (como que un primate
inexplicadamente aparecido en una buhar-
dilla parisina mate a sus dos moradoras),
resulte finalmente “probable” (en mayor o
menor grado) si cuenta con elementos de
prueba que la sustentan (mucho o poco).
A la inversa, una hipétesis muy verosimil,
pero carente de elementos de prueba que
la corroboren, tiene una probabilidad igual
a cero (Taruffo®).

Claro que, siendo asi las cosas, la per-
plejidad salta como un resorte. Porque si
la “probabilidad” y la “verosimilitud” son

9 Taruffo, M., La prova dei fatti giuridici, Giuffre, Mi-
lano, 1992.

propiedades distintas ¢a qué conduce su
reciproca confrontaciéon? Es decir: si el pro-
ceso penal pivota en torno a una hipoétesis
nada mas (la hipdtesis de la culpabilidad) y
la culpabilidad no precisa ser verosimil (sélo
necesita ser probada), ;en qué afecta la ve-
rosimilitud de la hipotesis exculpatoria a la
probabilidad de la hipétesis inculpatoria?
En esto: en que una hipdtesis exculpato-
ria minimamente verosimil arruina la pro-
babilidad concluyente (la "conclusividad”)
que exige el estandar del “mas alla de toda
duda razonable”. El resultado probatorio
de la hipotesis acusatoria no es concluyen-
te si no cierra el paso a una hipotesis a prio-
ri plausible y que no ha sido descartada.

11. Vistas asi las cosas, llegamos a un fi-
nal mas inesperado todavia. Si las versiones
de la acusacion y de la defensa no pueden
compararse por ver cual de las dos ofrece
una “mejor explicacion”, eso no se debe
solo a que su respectivo acierto se funda
en criterios diferentes (“probabilidad” y
“verosimilitud”) para los que no hay una
medida comun; se debe a algo mas radical:
a gue no hablan de lo mismo. En efecto,
no hay una confrontacion entre la contra-
tesis de que “Juan no estrangulé a Pedro”
frente a la tesis que afirmaba lo contrario
(es decir, que “Juan estrangulé a Pedro”).

En rigor, acusacion y defensa no com-
piten sobre lo mismo. Es cierto que una
persigue la condena, y la otra la absolu-
cion. Pero como bien se ha escrito: “Mien-
tras la condena presupone la certeza de la
culpabilidad, la absolucion no presupone
la certeza de la inocencia sino la mera no-
certeza de la culpabilidad” (Scarcella™). La
acusacion persigue probar la culpabilidad
del acusado, la defensa busca mostrar la
debilidad de la acusacion.

10 Scarcella, A.,"Regola del B.A.R.D. nel giudi-
zio d'appello e riforme ‘contra reum’ della sentenza
assolutoria”, Diritto penale e processo, 2013, n° 2.
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Por consiguiente, el juez no se enfrenta
a dos explicaciones distintas de los mismos
hechos y estando obligado a elegir una de
ellas. Como felizmente se ha puntualizado,
en aplicacion del estandar del “mas alla de
toda duda razonable”:"lo que se exige al
juzgador no es, estrictamente hablando,
gue determine si el acusado es culpable
(...) sino que determine si la culpabilidad
del acusado (...) ha sido establecida por las
pruebas presentadas en el grado exigido”
(Haack™).

O, con palabras mas plasticas, la acu-
sacion no esta en desventaja respecto de
la defensa porque —como alguien dijo-"es
como jugar al ajedrez contra un maestro
y sin la reina” (Fletcher'?), sino porque
acusacion y defensa no juegan al mismo
juego.

12. Y si la absolucién no desciende
de la prueba de la “inocencia” sino de la
frustrada prueba de la “culpabilidad” (mas
alléd de toda duda razonable), tal vez tenga
mejor encaje en este escenario la locucion

11 Haack, S., “El probabilismo juridico: una disensién
epistemologica”, en Vazquez, C. (ed.) Estdndares de prue-
ba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo,
2013.

12 Fletcher, G. P, “Linguaggio e diritto”, Rivista italia-
na di diritto e procedura penale, 2016, n° 1.
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“presuncién de no-culpabilidad” (tal cual
asi comparece en la Constitucion italia-
na) que la sélita formula “presuncion de
inocencia”(Nardo'3).

Pero, por encima de todo, apremia ex-
traer un corolario que pone al descubierto
la monumental falacia —generosamente
compartida no obstante— de que las reso-
luciones absolutorias (en sentencias y ve-
redictos de jurados) no precisan de moti-
vacién ya que, de lo contrario, se invertiria
el derecho fundamental a la presuncion
de inocencia; dado que la cual, al eximir
de cualquier prueba en su favor, encuen-
tra fundamento suficiente en la mera ex-
presion de la duda que asalta al juzgador.
Pues no.

La inexcusable obligatoriedad de la mo-
tivacion se sustancia en justificar: bien por
qué se considera probada la hipotesis acu-
satoria (y por eso se condena) o bien por
qué se la tiene por no-probada (y por eso
se absuelve). O sea, nada que ver con la
positiva prueba de la inocencia.

13 Nardo, V., “Prefazione” al libro de Baroncini, M., I/
giudice bambino alla ricerca della verita processuale oltre
ogni ragionevole dubbio, Giappichelli, Torino, 2020.



Valoracion de la prueba testifical
en el proceso civil. Principios generales y
casos particulares

Marfa José FERNANDEZ-FIGARES MORALES

1. Valoracion de la prueba
testifical en la instancia

1.1. La sana critica

La «sana critica» fue asumida en la LEC
de 1881, a través de su art. 659, y la vi-
gente LEC de 2000, con antecedentes en
el Reglamento del Consejo Real, que la
recogia en los arts. 147 y 148. Asi, frente
a la tradicién que habifa definido el Fuero
Juzgo, el Fuero Real e, incluso, las Partidas,
que establecian un sistema de prueba legal
o tasada que implicaba la exigencia de un
determinado numero de testigos y una es-
pecial calidad de los mismos para tener por
cierto un hecho, a partir de la LEC de 1881,
se asumid un proceso previo de «sucesiva
liberalizacion del testimonio» que dio paso
a la superacion de dicho corsé y a la exten-
sion de las reglas de la «sana critica».

La Ley de Enjuiciamiento Civil vigen-
te plante6 un mas profundo despliegue
de la utilizacion de la metodologia de la
sana critica en la valoracién de la prueba.
De esta forma, calé en el interrogatorio de
partes en cuanto a los hechos admitidos
gue no le resulten perjudiciales —art. 316.2
LEC-, también en cuanto a la valoracion de
medios audiovisuales —art. 382.3 LEC- o
los aportados a través de soportes infor-
maticos —art. 384 LEC-y, por supuesto, en
la valoracion de la prueba de testigos —art.
376 LEC—. Quedd al margen de la sana cri-

tica solamente la prueba documental —art.
319y 326 LEC-y solo parcialmente el in-
terrogatorio de parte —art. 316.1 LEC). En
todo caso y en cuanto al conjunto de la
prueba practicada, el tribunal ha de valo-
rar la prueba y aplicar las reglas de la sana
criticay, en su caso, la prueba legal cuando
corresponda.

Pero el 6rgano judicial ha de ejercer
concretamente sobre el testimonio una
doble operaciéon: por un lado, ha de ave-
riguar qué quiere decir, es decir, cual es el
mensaje que se deduce de su intervencion
en juicio; y por otro lado, debe examinar
si dicho testimonio conlleva incidencia en
el relato a consolidar, es decir, si le otorga
certeza o credibilidad. Precisamente dicho
grado de credibilidad, es apreciado por el
juzgador de instancia conforme a la sana
critica, es decir, segun las reglas del racio-
nal criterio humano, basadas en maximas
de la experiencia. Segun definiciéon clésica
de Stein, se trata de «definiciones o juicios
hipotéticos de contenido general, desliga-
das de los hechos concretos que se juzgan
en el proceso, procedentes de la experien-
cia, pero independientes de los casos par-
ticulares de cuya observacion se han de-
ducido y que, por encima de esos casos,
pretenden validez para otros nuevos»', De

1 Stein, Friedich, £/ conocimiento privado del juez (tra-
duccién: De la Oliva, A.), Ed. Centro de Estudios Ramon
Areces, Madrid, 1990, p. 22.
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ahf se ha deducido su atemporalidad y su
consiguiente adaptabilidad. Por su parte,
la jurisprudencia ha atribuido a estas maxi-
mas distintas acepciones, como puede ser
la que las asimila a los principios l6gicos o
de reglas que nacen de la experiencia. Des-
taca la conceptuacién como el «camino del
discurrir humano que ha de seguirse para
valorar sin voluntarismos ni arbitrariedades
los datos suministrados por la prueba»?.

Otra caracteristica de la actual nocién
de «sana critica» es la exigencia de valo-
racion motivada. Por eso y segun se ha
observado por Taruffo, «frente a otros or-
denamientos en los que, como reaccion
a la prueba legal, se pone el acento en la
libertad del juzgador, el espafol pone el
énfasis en la racionalidad que ha de estar
en la base de la valoraciéon»3. También se
observa en las resoluciones judiciales dicha
concepcion, sefialan que «la libertad de
apreciacién no quiere decir apreciacion ar-
bitraria del resultado de esta prueba, sino
operacion critica y l6gica, habida cuenta de
las relaciones de los testigos con los pun-
tos y con los hechos sobre los que declara,
la razén de ciencia de sus contestaciones
y respuestas que da a las repreguntas»®.
Dicha exigencia de motivacion posibilita,
ademas, que sea revisada por un tribunal
superior.

De este planteamiento se deriva de la
prescripcion del art. 316.2 LEC de modo
general y del art. 376 LEC de forma expre-
sa para la valoracion de la prueba testifical.
Dicho precepto establece: «Los tribunales
valoraran la fuerza probatoria de las de-
claraciones de los testigos conforme a las
reglas de la sana critica, tomando en consi-
deracion la razén de ciencia que hubieren

2 SAP Guipuzcoa, 15 mayo 2006.

3 Taruffo, Michele, «Conocimiento cientifico y estanda-
res de prueba judicial», en Revista Jueces para la Democra-
cia, Informacion y debate, nim. 52, marzo 2005, p. 67.

4 SAP Cuenca, 26 de enero de 1996, Fto. jco.1°.
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dado, las circunstancias que en ellos con-
curran y, en su caso, las tachas formuladas
y los resultados de la prueba que sobre és-
tas se hubiere practicado». Por ello, a estas
maximas de experiencia se atendera para
analizar si lo dicho por un testigo es o no
verosimil y creible.

La seguridad juridica requiere que la
«sana critica» se defina en criterios orien-
tadores. La conjuncién de estos criterios
legales representa un aporte novedoso res-
pecto a la ley procesal anterior de manera
que se mantienen como criterios la razon
de cienciay las circunstancias concurrentes
del testigo, pero se adiciona el criterio de la
tachay su resultado. No obstante, es preci-
so advertir que la «sana critica» aplicada a
los testimonios no permite soslayar la valo-
racion de las restantes pruebas que obren.
Por eso «la motivacion debera incidir en
los distintos elementos facticos y juridicos
del pleito, considerados individualmente y
en conjunto, ajustdndose siempre a las re-
glas de la logica y de la razdén» conforme
determina el art. 218.2 LEC.

Otra consecuencia de la configuracién
legal de la «sana critica» la representa que
esta «es un medio; mientras que la libre
convicciéon «es un fin o un resultado».
Con todo ello, se ha perfilado el concep-
to y alcance de la nocién de «sana critica»
y, a falta de unas reglas concretas, se ha
establecido criterios orientadores que pro-
curen, precisamente, evitar la arbitrariedad
pero que no son tasados o cerrados.

Desde el punto de partida estrictamen-
te literal y a tenor del art. 376 LEC, pode-
mos establecer tres, que son los siguien-
tes: la razén de ciencia, las circunstancias
concurrentes y la tacha y su resultado. Sin
embargo, en aplicacién e interpretacion
de dicho régimen legal, la jurisprudencia
ha enriquecido los parametros que han de
ser tenidos en cuenta para otorgar dicha
credibilidad al testigo. Asi, se alude a los si-
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guientes parametros: la independencia del
testigo, a su razén de ciencia, a la coheren-
cia, claridad y rotundidad de las respues-
tas, la relativizacion del efecto excluyente
del parentesco o vinculacion o afinidad del
testigo a la parte o de la aportacion de un
Unico testigo en los supuestos de preca-
riedad probatoria de la parte proponente,
al resultado del resto de las pruebas, a las
reglas de la sana critica, a la exclusion de
cualquier efecto predeterminado o tasado
de la prueba testifical®.

Hemos de sefialar, no obstante, que di-
chos parametros tienen un caracter admo-
nitivo, es decir, son advertencias o cautelas
que el juzgador ha de guardar a la hora de
valorar la prueba de testigos, de manera
que si se siguen, se aporta un mayor grado
de seguridad juridica y se evita la arbitra-
riedad. Pero los mismos no son parametros
exclusivos o cerrados pues el concepto de
«sana critica» permite un amplio juego a la
aplicacion y a la interpretacion. Quizas por
eso, mientras entre la doctrina se encuen-
tran propuestas que tratan de ordenar los
parametros de valoracion de la prueba tes-
tifical, como el caso de Guasp® y luego se
ha seguido por otros, sin embargo y como
destacoé Diaz Fuentes «la apreciacion ju-
dicial del testigo es calificada como «una
casuistica innumerable, aleatoria y, con
frecuencia, contradictoria»’. No obstante,
en los ultimos afios se observa una cierta
tendencia hacia una mayor delimitacion
jurisprudencial de los mismos.

Conscientes de ello y advertido el ca-
racter de no taxativo o cerrado de estos
parametros, a continuacion, estudiamos,
dado su interés, los principales parame-

5 SAP Valencia, Seccién 62, 10 de junio de 2011.

6 Guasp, Jaime, Comentarios a la LEC, Tomo |, Volu-
men II, Ed. Aguilar, 1945, p. 764 y ss.

7 Diaz Fuentes, Antonio, La prueba en la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, 2% edicion, Ed. Bosch, Barcelona,
2004, p. 345.

tros legales y sumamos los aludidos por la
jurisprudencia citada; lo que presentamos
ordenados de una forma sistematica a fin
de aportar una mas accesible consulta.

1.2. Parametros de valoracion
1.2.1. La razén de ciencia

Se concibe la «razéon de ciencia» como
las circunstancias de tiempo, lugar y modo
en las que se percibe la ocurrencia y pue-
den aportar o restar, segun los casos, ve-
rosimilitud o credibilidad al relato. Por eso,
la «razon de ciencia» no se refiere, en
realidad, a la l6gica intrinseca de lo que se
expone sino a la incidencia positiva o ne-
gativa que supone el contexto en el que se
capta lo acontecido.

La jurisprudencia alude a este para-
metro de diversas maneras pero, esencial-
mente, la definen conforme a las notas
gue contempla la definicién anterior. Un
exponente de ello es la que se refiere a la
«razdn de ciencia» como «una justificacion
de la declaracién, es decir, la expresion del
cdmo, cuando, y dénde se percibié lo que
se declara»®.

En estas Ultimas se integran las catego-
rias relativas al espacio —como la distancia,
el plano, la ausencia o la interposicion de
obstaculos, la visibilidad procurada por el
estado de la iluminacion, al instante del
dia o al estado del tiempo atmosférico o
la contaminacion, etc. Pero también alude
a cuanto tiempo ha pasado desde que se
percibi6 el hecho hasta que se depone en
el juicio. También conforma este parame-
tro saber y ponderar si se ha presenciado
el hecho o si se ha participado en él, lo
que determinaria dos niveles distintos del
testimonio directo; pero, también tendra

8 SAP Santa Cruz de Tenerife, secc.1?, 19 de junio de
2006, Fundamento juridico 2°.
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su correspondiente valor si el testigo ha
visto u oido como otra persona narraba lo
acontecido o bien cuando tuvo acceso y
percibié otras evidencias, como documen-
tos, reproducciones audiovisuales, etc,;
en este caso, nos encontraremos ante un
testimonio indirecto o de referencia, como
han sefalado Garberi y Buitron®.

Hay que advertir, no obstante, que no
cabe establecer que cualquiera de las cir-
cunstancias antedichas puede implicar
aprioristicamente, segun se presente al
caso, la credibilidad plena del testigo o el
rechazo a sus manifestaciones, de modo
gue la «sana critica» implicara la necesidad
del examen de los otros parametros y del
conjunto del material probatorio para al-
canzar la conclusion. Esta nota de atencién
también la ha anotado Abel Lluch respecto
a la asignacion de valores al testigo directo
e indirecto, quien «puede ser que el testigo
directo tenga dificultades de retencién en la
memoria y el indirecto conserve, por el con-
trario, una perfecta retencién de lo oido» ™.

Ha de ponerse de manifiesto que pare-
ce que la excesiva exhaustividad que pro-
clama el articulo 370.3 LEC, al ordenar que
«en cada una de sus respuestas, el testigo
expresard la razén de ciencia de lo que
diga» se ha de ponderar mas bien como
una obligacion del testigo de responder a
este particular cuando se le requiera que a
ir sumando esta explicacion de forma es-
pontdnea necesariamente a cada una de
las respuestas que ofrezca.

Con todo y como final apreciacién, nos
parece desacertada la denominacién que
el legislador asigna a este significado ya
gue la acepcion «de ciencia» puede con-

9 Garberf Llobregat, José y Buitron Ramirez, Guada-
lupe, La prueba civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
p. 476.

10 Abel Lluch, Xavier, Derecho Probatorio, ESADE
Facultad de Derecho, Universidad Ramoén Liull Ed. Bosh,
2012, p. 635.

114

fundirse con lo propio de un perito, al evo-
car a la ciencia como lo que se entiende
es un conocimiento especializado. Como
se ha puesto en evidencia, en realidad, la
cualidad hace mencién a que se de cuen-
ta de las circunstancias o motivos en los
gue se conoce lo gue se afirma, de manera
que, siguiendo viejos aforismos'' y, espe-
cialmente, las actuales politicas de aproxi-
macion del lenguaje juridico y forense al
ciudadano que ha subrayado el CGPJ™,
habria sido mas acertado llamarla «razéon
de conocimiento» o, simplemente, «moti-
vOs y circunstancias del conocimiento».

1.2.2. Circunstancias que
concurren al testigo

Algun autor ha asimilado la existencia
de circunstancias en el testigo al hecho de
que pueda imputarsele o no una tacha, sin
embargo no son conceptos plenamente
coincidentes. En realidad, las circunstancias
a las que se refiere el art. 376 LEC abarcan
un ambito mucho mayor. Para poder com-
prender su incidencia es preciso conocer
cudl es su fundamento. En este sentido, en
el campo de la psicologia del testimonio se
ha subrayado que no solo es preciso que el
testigo quiera decir verdad sino que debe
estar en condiciones para decirla’.

11 Esta aspiracién no es nueva, ya desde el Derecho
Romano se senté el principio leges intellegi ab omnibus
debent o «Las Leyes deben ser comprensibles para to-
dos»; pero se encuentran también en la obras de Alfonso
X como Las Partidas (Partida Primera, Titulo I, Ley VIII) y
en Fuero Juzgo (Fuero Juzgo Libro |, Titulo I, Ley VI). Este
Ultimo afirma: «Todo lo que saliere de la Ley, que lo entien-
da luego todos los que lo oyeren, é que lo sepan sin toda
duda, é sen nenguna gravedumbre».

12 AAVV, Libro de estilo de la Justicia, Mufioz Macha-
do, S. (dir.), Real Academia Espafiola, Consejo General del
Poder Judicial y Ed. Espasa, 2017, p. 16. Senala «en los
Ultimos afos diversas leyes han incidido en la calidad de las
normas (...)» y «La practica totalidad de las Comunidades
Auténomas han aprobado también disposiciones, progra-
mas y manuales sobre técnica normativa»

13 Dohring, Erich, La prueba, Ed. Valetta Ediciones,
Buenos Aires, 2003, p. 84, sefiala que incluso los testigos
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Para estar en condiciones de decir ver-
dad, ademas de la delimitada «razén de
ciencia» a la que hemos aludido concurren
circunstancias que se refieren esta vez a la
condicién personal que relne cada testi-
go. Se trata de categorias como la edad,
las condiciones psicofisicas, el nivel de ins-
truccién o familiaridad con lo percibido,
etc. Obviamente, dificultades de audicion
no corregidas pueden incidir en la exacti-
tud de la narraciéon de una conversacion
gue se ha percibido a través de este sen-
tido. Igualmente, la menuda estatura sera
determinante si el plano de visiéon se en-
contraba a una altura demasiado elevada
respecto al testigo.

El posible grado de independencia o
imparcialidad del testigo constituye otra
circunstancia en la que se puede hallar
este. Pero tanto la LEC como la jurispru-
dencia le dispensan un tratamiento especi-
fico, que tratamos a continuacion.

1.2.3. La independencia o
imparcialidad del testigo.
El testigo tachado

El desarrollo jurisprudencial refiere la
cualidad de independencia del testigo.
Para adquirir certeza sobre dicho particu-
lar, el tribunal habra de seguir una serie de
pautas. Asi, habrd de atender a cual es la
concreta causa de tacha que se le achaca,
y, asimismo, observar la prueba que sobre
la misma se aplique. Estas tareas determi-
nan que se adecue la valoracion del tes-
timonio cuestionado a través de la tacha
y que se su pondere el mismo respecto al
testimonio del testigo libre de tacha, en el
caso de concurrir. Seguidas dichas pautas,
y como ha apuntado Quintana Ferreira,

que han gozado de una educacién superior no estan a
salvo de errores de percepcién, cuando el unilateralismo
de su profesion pueden desviarlos de la verdad sin que
lo quieran.

habran de aplicarse las reglas de la «sana
critica» de forma que la preponderancia
que el juez otorgue a una declaraciéon so-
bre la otra vendra, en realidad, validada
por el hecho de concretar las razones por
las que se prioriza a un testimonio frente
el otro, De este modo, debera unir otros
argumentos, tales como la ausencia de
elementos periféricos que la puedan des-
virtuar, el resultado de la prueba que sobre
la causa de tacha se hubiese propuesto, el
resultado del resto de las pruebas que se
hubiesen practicado en el juicio y la razén
de ciencia expresada por el testigo. Por
el contrario, no serd suficiente limitarse a
descartar el testimonio del testigo tachado
con la simple alusion a la causa de tacha.
Finalmente, solo en os casos en los que «la
causa de tacha aparezca con una fuerza
capaz de desvirtuar la veracidad del testi-
monio del testigo tachado, su declaracion
cederd en la valoracién frente al prestado
por el testigo libre de tacha'.

Se ha matizado que dicha cualidad no
s6lo se deriva de la circunstancia de no ha-
llarse afectado por las preguntas generales
de la ley sino también por la conducta que
adopte el testigo durante la declaracion
como el hecho de no tener escrdpulo al-
guno en ignorar 0 negar preguntas que,
a pesar de ser su asuncién favorable a la
parte que lo hubiera propuesto, sin embar-
go, su posible afirmacién o confirmacién
no respondiera a la verdad o, realmente,
se manifestara como cuestion desconocida
por el testigo.

Como hemos apuntado antes, se pres-
cribe la relativizacion del efecto excluyente
de la circunstancia de parentesco o vin-
culacién o afinidad del testigo a la parte

14 Quintana Ferreira, Francisco, «La valoracion del in-
terrogatorio de testigos en supuestos especificos: el testigo
tachado y el testigo-perito», en Aspectos problematicos en
la valoracion de la prueba civil, Pico i Junoy, J y Abel Lluch,
X (dirs.), Ed. Bosh, 2008, p. 108.
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o la posible de la aportacion de un Unico
testigo, ambos en los supuestos de preca-
riedad probatoria de la parte proponente.
En este sentido dicta la jurisprudencia que
el mero hecho de que se trate de testigos
familiares, amigos, compafieros o conoci-
dos de las partes ello no elimina, sin mas,
su capacidad probatoria. Sefala que si
bien deben extremarse las cautelas al va-
lorar este tipo de testigos —ello lo hemos
resaltado al tratar la independencia- sin
embargo, cuando se trata de los Unicos de
gue dispone la parte, no son tachados por
la contraria mientras ésta trata de matizar
su declaracién mediante su interrogatorio,
y cuando la prueba se practica con el mas
escrupuloso respeto al principio de con-
tradiccion, entonces, no resulta razonable
negar por principio credibilidad a esas de-
claraciones testificales, porque ello seria
tanto como condenar de antemano a la
parte, en cuanto que se le privaria de la
Unica prueba posible para adverar su ver-
sién de los hechos. Igualmente, el testimo-
nio de un solo testigo o el testimonio de
un testigo susceptible de ser tachado pue-
den, no obstante, inducir validamente a
formar el convencimiento del Juez sobre la
veracidad de sus datos objeto de prueba.
En realidad, tras esta relativizacion juris-
prudencial de la posible imparcialidad del
testigo ante semejante situacion subyace
la evitacién de indefension y procurar la
tutela judicial efectiva que proclama el art.
24 de la Constitucion espafiola.

Otro exponente de la atenuacion del
efecto excluyente y automatico de la tacha
son las numerosas sentencias que asumen
que la tacha de los testigos o la posibili-
dad de ser tachados no impiden al Juz-
gador estimar en todo o en parte el valor
probatorio de sus declaraciones’. Incluso,

15 SSTS 12 de noviembre de 1998, de 17 de noviem-
bre de 1998, de 21 de diciembre de 1998; y también por
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como ha destacado un testigo tachado por
la propia parte que lo propuso puede ser
tomado en consideraciéon para formar la
decision'®, Por ello, como sefala Quintana
Ferreira, en ese caso, «en la motivacion de
la sentencia, el juez debera realizar un es-
fuerzo para, amparandose en el resultado
probatorio de los otros medios, justificar
por qué se aparta de la presunta buena
fe desplegada por la parte, tachando a un
testigo propuesto por ella misma»'’.

Con ello, y segun ha advertido Jiménez
Conde, hay que considerar que el juzgador
de instancia se encontrara a menudo con
la dificultad de apoyar una sentencia esti-
matoria sobre la declaraciéon de un Unico
testigo, y qué decidir si aquél fue tachado;
si el testimonio no resulta confirmado por
el resultado de otros medios probatorios
o indicios colaterales que pueden concu-
rrir en el supuesto de hecho™. En estos
casos, si esta confirmacién no concurre al
caso en estas circunstancias, segun Seoa-
ne Spiegelberg, a pesar de la declaracion
de principios que realiza el TS, a favor del
sistema de prueba libre, habria que apli-
car las reglas de la carga de la prueba del
articulo 217 LEC™. Y ello, segun este au-
tor, conllevaria un fracaso del proceso en
cuanto es una forma de evitar una reso-
lucién de non liquet pero sin alcanzar el
fin de todo proceso, que no es otro, sino
llevar a la conviccién del juez la realidad de
los hechos tal cual fueron alegados por las

la jurisprudencia menor como SAP Vizcaya, 10 de octubre
de 2007.

16 SAP Castellén, de 30 de junio de 2005.

17 Quintana Ferreira, Francisco, «La valoracion del in-
terrogatorio de testigos en supuestos especificos: el testigo
tachado y el testigo-perito», Op. Cit., p. 104.

18 Jimenez Conde, Fernando, «La apreciacién con-
junta de las prueba», en Escritos en homenaje al Profesor
Pietro-Castro, T.II, Ed. Editora Nacional, Madrid, 1979. pp.
263y ss.

19 SAP Santa Cruz, de 28 de junio de 2004, Funda-
mento Juridico 1°, se decanta sobre la insuficiencia proba-
toria por este motivo; también SAP Granada, de 28 de abril
de 2004, Fundamento Juridico 3°.



VALORACION DE LA PRUEBA TESTIFICAL EN EL PROCESO CIVIL. PRINCIPIOS GENERALES Y CASOS PARTICULARES

partes®. Por tanto, y como apunta Quin-
tana Ferreira, seria preciso que se pueda
extraer el jter légico-racional través de la
motivacién que ha sequido el juez para dar
por probados los hechos, «de esta manera
se evitarfa caer, pasivamente, en las redes
de las reglas de la carga de la prueba»?'.
También encontramos sentencias en este
sentido?.

Otro supuesto que puede presentarse
es la declaracién opuesta o contradicto-
ria entre un testigo libre de tacha y la del
aquel que la ha sufrido. En estos casos se
plantea como debe resolverse el dilema y
si la declaracion del testigo no puesto en
entredicho debe prevalecer por el hecho
de no haber sido cuestionado. Pues bien,
dicha tesitura ha de resolverse mediante la
aplicaciéon, en toda su extension, del art.
376 LEC, pues, vista la tacha en uno de los
testigos, el precepto recoge la necesaria
observacion de las circunstancias que con-
curran a estos y a la razén de ciencia que
ofreciesen, todo ello bajo la metodologia
de la «sana critica»?3.

1.2.4. La credibilidad intrinseca
del relato: la coherencia,
la claridad y la rotundidad

Mientras hasta ahora nos hemos refe-
rido al examen que se lleva a cabo acerca
de las circunstancias contextuales en las
que se produce la percepcion, que corres-
ponden a la llamada «razén de ciencia» y,

20 Seoane Spiegelberg, José Luis, La prueba en la Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000, disposiciones generales y
presunciones, Ed. Aranzadi, Navarra, 2000, pags. 250y 251.

21 Quintana Ferreira, Francisco, «La valoracion del in-
terrogatorio de testigos en supuestos especificos: el testigo
tachado y el testigo-perito», Op. Cit., p. 106.

22 SAP Maélaga, de 5 de marzo de 2004, Fundamento
Juridico 2°; SAP Palencia, de 28 de marzo de 2006, Funda-
mento Juridico 2°. Evitan el rigor de la insuficiencia proba-
toria en los términos explicados.

23 STS, de 3 de diciembre de 1984, Fundamento Ju-
ridico 3°.

asimismo, a las circunstancias inherentes
al testigo, entre las que se encuentra su
nivel de imparcialidad, ahora revisamos un
parametro que se refiere a la forma de ex-
presion del relato en si mismo, es decir, a
su calidad. Es lo que conceptuamos como
credibilidad intrinseca del relato.

Se trata de un pardmetro inherente a
la inmediacion judicial, ya que solo este,
a través de su apreciaciéon directa cuenta
con una posicién suficiente como para la
asignacion de grado a la coherencia, a la
claridad y a la rotundidad de la declara-
cion. Efectivamente, es el érgano juzgador
quien, en sus facultades de moderacion u
ordenacion del enjuiciamiento, a través del
juicio o vista oral, el que cuenta de forma
exclusiva en la primera instancia, con la fa-
cultad de valorar estos factores en funcién
de su percepcién directa en dicho acto. Asi
ha sido expresamente declarado por la ju-
risprudencia en relaciéon a la coherencia, la
claridad y la rotundidad?*.

También la doctrina ha mencionado
este tipo de pardmetro mediante su siste-
matizacion conforme a distintas ordena-
ciones. Asi, Gorphe, engloba este para-
metro dentro de la categoria entre lo que
denomina «condiciones de formacion del
testimonio», entre las que cita las «condi-
ciones de deposicion»; concibe estas como
el estado del espiritu del testigo y libertad
de hablar, el caracter serio de su juramen-
to, la seguridad que muestre durante sus
declaraciones, las manifestaciones espon-
taneas que vierta, la atencion a las pregun-
tas, atendiendo a la clase de estas, e, inclu-
so, el lugar en el que se han efectuado las
manifestaciones?®.

Ademas, destaca la diferenciacion de
Serra Dominguez, quien distingue entre

24 SAP Valencia, Seccion 62, 10 de junio de 2011.
25 Gorphe, Francois., La critica del testimonio, Ruiz-
Funes, M (Trad.), Ed. Reus, Madrid, 2003, pp. 288-289.
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criterios inherentes a la persona del testigo
y aquellos otros que llama criterios forma-
les intrinsecos, que se refieren al estudio
de la declaracion prestada. En esta catego-
ria engloba el lenguaje empleado, la segu-
ridad y la firmeza en que se exprese, la uni-
formidad del relato, las posibles contradic-
ciones, las aclaraciones o puntualizaciones
gue ofrezca, en suma, su verosimilitud?®.
Respecto a la posible existencia de con-
tradicciones dentro de la deposicion de un
mismo testigo, bien se para atender a las
preguntas de un mismo Letrado o a letra-
dos distintos o, incluso, a las aclaraciones
que le solicite el juez, algun autor, ha tra-
tado de establecer técnicas de atribucion
de credibilidad a determinadas versiones
frente a otras. En esta linea, la técnica de
Dohring, parte de la premisa que uno de los
relatos responde a la realidad; con base en
ello, se sugiere otorgar credibilidad: por un
lado, al ultimo relato, cuando el testigo fue
renuente a responder inicialmente; o, por
el contrario, atender a la primera descrip-
cién por ser mas espontanea y cercana al
momento de la percepcion de los hechos.
Asimismo, se promueve atender al origen o
causa de la rectificacion, si procede del pro-
pio testigo o a raiz de una admoniciéon?’.

1.2.5. Exclusién de cualquier
efecto tasado a la prueba testifical

En cuanto a la exclusion expresa de
cualquier efecto predeterminado o tasado
de la prueba testifical que de forma expresa
ha sentado la jurisprudencia, esta mencion
entendemos que no es mas que el efec-
to légico de la atribucion de las reglas de
«sana critica» como método idéneo para

26 Serra Dominguez, Manuel, La prueba testifical, Re-
vista Vlenezolana de Derecho Probatorio, 19-3-1992, pp.
27y 28.

27 Dohring, Erich, La prueba, op. cit., pp. 135-136.
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la valoracion de la prueba testifical, segun
ordena el art. 376 LEC. En este sentido, este
precepto asume la jurisprudencia que venia
consolidada anteriormente, de forma que el
legislador renuncia a atribuir a los tribunales
en abstracto una determinada eficiencia,
esto es, a someterla a un régimen de prue-
ba tasada; y, de otro, que omite suministrar
a aquéllos unos criterios precisos de acuer-
do con los cuales formar su conviccién pero
si fija unas pautas genéricas de conducta?®.

1.2.6. Valoracion conjunta del
resultado de la prueba

Por ultimo, respecto al parametro con-
sistente en el examen conjunto del resulta-
do del resto de las pruebas, esto nos lleva al
siguiente paso en el juicio de valoracién pro-
batoria. Asi, una vez efectuada dicha ope-
racion intelectual, la prueba sera valorada
en su conjunto de manera que el tribunal,
lejos de aislar un solo medio probatorio, ha
de considerar todas las pruebas practicadas.
A partir de ahi, contara con preceptos lega-
les que le faculten para otorgar preferencia
a algunos medios, como aquellos que son
valorados conforme a la prueba legal o ta-
sada, y también deberd aplicar también la
sana critica, que le permitird aqui declarar
razonablemente sobre la verosimilitud o ve-
racidad de unos testimonios frente a otros,
en un analisis comparativo. Asi lo permite
el art. 376 LEC, al declarar que el testimo-
nio de testigos se valorard «conforme a las
reglas de la sana critica, tomando en consi-
deracion la razdn de ciencia que hubieren
dado, las circunstancias que en ellos concu-
rran y, en su caso, las tachas formuladas y
los resultados de la prueba que sobre éstas
se hubiere practicado».

Ademas, dicho itinerario de valoracion
conjunta debe expresarse en la sentencia

28 SAP Madrid, 17 de febrero de 2010.
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y por tanto formar parte de la motivacion,
ello a tenor del art. 218.2 LEC que prescri-
be que la sentencia «debera incidir en los
distintos elementos facticos y juridicos del
pleito, considerados individualmente y en
conjunto, ajustandose siempre a las reglas
de la l6gicay la razon».

En esta linea y como ha desgranado
Abel Lluch, «la motivacién se extiende al
juicio de hecho'y al juicio de derecho y, en
cuanto al primero, exige considerar aisla-
damente el resultado de cada medio de
prueba, conforme a sus propias reglas de
valoracién —libre o tasada—, y el resulta-
do conjunto de todas las pruebas prac-
ticadas, pues pueden entrar en colisién
pruebas de valoracién tasada y pruebas
de libre valoracién o pruebas de libre va-
loracion entre si»?.

1.3. Examen de casos particulares

1.3.1. Valoracién de la declaracion
contradictoria entre testigos
respecto a un mismo hecho

Segun el planteamiento general fija-
do en la LEC y la virtualidad de la «sana
critica», se rechaza el establecimiento de
una priorizacion o preferencia que tenga
caracter absoluto de un atributo frente
a otro. Sin embargo, es posible extraer
ciertos atributos que habran de ser con-
siderados por el juzgador dentro del con-
texto de la «sana critica», lo que implica
gue dicha consideracion no es automati-
ca sino que hay que ponerla en contacto
con el resto de elementos del material
probatorio.

Asf, partiendo de tal premisa, algunos
autores, como Mufioz Sabaté, han desta-

29 Abel Lluch, Xavier, «Valoracién del interrogatorio
de testigos», en Estudios practicos sobre los medios de
prueba. El interrogatorio de testigos, J.M. Bosch Editor,
2008, p. 453.

cado que, ante una posible contradiccién
acerca de un mismo hecho, deberia obte-
ner mayor preferencia aquel libre de tacha
frente a quien la tenga®. Otra clésica di-
ferenciacion que puso en evidencia, entre
otros, Garberi Llobregat y Buitron Ramirez,
se ha referido a la conveniencia de otorgar
mayor credibilidad al testigo que percibié
directamente los hechos —el llamado testi-
go directo- frente aquel que tuvo conoci-
miento a través de un tercero —el denomi-
nado testigo indirecto o de referencia—>'.

1.3.2. Virtualidad de la
declaracion de un unico testigo

Constituye este punto un reconoci-
miento jurisprudencial reiterado que el
simple dicho de un testigo, en tanto en
cuanto su veracidad sea patente, puede
ser elemento probatorio de valor bastante
para de él derivar la justificacion de un he-
cho trascendente en el proceso2.

1.3.3. Valoraciéon de la testifical
frente a otros medios de prueba

Nos ocupamos, en primer lugar, de la
consideraciéon que alcanza la posible coli-
sién entre la declaracién de un testigo y
una parte acerca de un mismo hecho. En
este punto es preciso poner en relacion el
art. 376 con el art. 316. LEC. Asi, cuando
la parte efectia manifestaciones que no
son de naturaleza personal y no le son per-
judiciales, entonces, sera de aplicacion la
libre valoracion.

30 Mufioz Sabaté, Lluis, Fundamentos de prueba judi-
cial civil L.E.C 1/2000, J.M. Bosch editor, Barcelona, 2001,
p. 358.

31 Garberi Llobregat, José y Buitron Ramirez, Guada-
lupe, La Prueba Civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
pp.476-477,

32 SSTS 16 de octubre de 1964, de 30 de enero de
1971y de 4 de abril de 1975, entre otras.
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Pero si partimos de la vigencia de la
prueba tasada respecto a la declaracion
de parte sobre hechos personales que le
sean perjudiciales del articulo 316.1 este
precepto afade el requerimiento de que
su declaracién no aparezca contradicha
por el resultado de otros medios de prue-
ba, como pudiera ser en el caso estudiado,
el de un testigo. Ante dicho supuesto, de-
jaria de operar la prueba legal, por tanto
no prevalecerfa lo afirmado por la parte, y
se aplicarfa la libre valoracion, tal y como
impone el art. 316.2 LEC.

Cuestion distinta es que, por aplicacion
de dicha libre valoracién quepa usarse la
maxima de experiencia consistente en que
«nadie declara de forma mendaz en su
propio perjuicio»; de tal manera que se
termine por llegar a idéntico resultado por
via de la libre valoracién que por la prueba
tasada. En todo caso, habra que examinar
el resto de circunstancias.

En segundo lugar, la informacion
opuesta puede presentarse entre lo mani-
festado por el testigo y lo informado por
el perito. Aunque sobre ambos medios de
prueba impera la regla de la «sana criti-
ca» sin embargo el articulo 335 LEC con-
figura al perito como un auxiliar del juez
sobre conocimientos cientificos, artisticos,
técnicos o practicos, lo que implica una
predileccion por el resultado probatorio.
No obstante, sobre este particular deben
distinguirse dos conceptos: la parte del in-
forme del perito que puede referirse exclu-
sivamente a los hechos, y aquella otra que
aporte maximas de experiencia propias de
la materia de la especialidad del perito.
Respecto a estas uUltimas, debe reconocér-
sele una mayor credibilidad a la aportada
por el perito que a lo manifestado por el
testigo, como advierte Serra Dominguez®.

33 Serra Dominguez, Manuel, «Dictamen de peritos»,
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
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En tercer lugar, examinamos la forma
de encarar la posible contradiccion entre
lo que manifiesta un testigo y aquello que
consta en un documento. El legislador de
la LEC 2000 quiso mantener la prioridad
de la prueba tasada frente a la de libre va-
loracion, lo que se observa desde el orden
en el que aparece la enumeracion de los
medios probatorios que presenta el arti-
culo 299 LEC, al empezar con la prueba
de interrogatorio de partes y los docu-
mentos. Sobre esta posible situacién, en
principio, debe prevalecer aquello que se
refleja en el documento en cuanto consti-
tuya prueba tasada, y ello frente a la tes-
tifical que se enmarca en el &mbito de la
libre valoracion. Es preciso sostener dicha
prevalencia en el articulo 319.1 LEC. Se
considera prueba legal o tasada el docu-
mento, que, por tanto, hace prueba plena
siempre que se presenten una serie de cir-
cunstancias: primero, que el documento,
sea publico o privado, no haya sido im-
pugnado o tras impugnarse se ratifique
su autenticidad (art. 320 LEC); segundo,
gue ha de referirse a las siguientes mate-
rias: al hecho, al acto o estado de cosas
que documenten, a la fecha en la que se
produzca esa documentacion y de la iden-
tidad de los fedatarios que, en su caso,
intervengan en ella.

Ahora bien, todo lo que escape de las
circunstancias citadas a las que se refiere el
art. 319.1 LEC, podria ponerse en entredi-
cho a través de una declaracion en juicio,
como podria ser el caso de un acta de ma-
nifestaciones documentada ante Notario,
segun ha declarado la jurisprudencia.

En cuarto lugar, nos planteamos cuales
pueden ser las consecuencias en el juicio
de valoracion probatoria ante una posible

Albaladejo (dir.), T. XVI, V. 2°, 22 ed., Ed. Edersa, Madrid,
1991, p. 538,

34 SAP Madrid, secc. 182, 1 de abril de 2003, Funda-
mentos Juridicos. 2°, 3°y 4°.
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disfuncion entre lo manifestado por el tes-
tigo y lo percibido por el juez durante la
practica de un reconocimiento. El caracter
de medio de prueba directo que reviste el
reconocimiento judicial implica que es este
el autor y destinatario de la prueba. Ello le
otorga prevalencia en su fuerza de convic-
cion frente a otros medios de prueba que
no son de percepcion directa, como ocurre
en la testifical, donde el juez percibe a tra-
vés de lo que le cuenta el tercero. Esta con-
sideracion superior ha dado lugar a que el
legislador del nuestra LEC 2000 —como en
la anterior LEC 1881- evita asignar las re-
glas de la «sana critica» como parametro
de valoracion probatoria.

Pero, al margen de dicha razon, la do-
cumentacion del acto de reconocimiento
judicial se realiza a través del acta; esta acta
de reconocimiento judicial se considera do-
cumento publico y, como tal, en virtud del
art. 319.1 LEC, hace prueba plena del he-
cho, del acto o estado de cosas, de la fecha
en que se produce esa documentacion y de
la identidad de los fedatarios y deméas per-
sonas que, en su caso, intervengan en ella.
En este sentido, Ordofno Artes afirma que
hara prueba plena de los datos «extrinsecos
o formales» y de los datos «intrinsecos o
materiales de caracter objetivo»3>.

Sin embargo, respecto a los datos in-
trinsecos de caracter subjetivo o de apre-
ciacion subjetiva del tribunal, segun ha
sefialado la doctrina, como Lépez Yagues,
dichas apreciaciones si que podran ser
puestas en duda o desvirtuadas ante la
declaracién solida y concordante de varios
testigos que pueda evidenciar un error de
percepcion del juez®®. No obstante, cree-

35 Ordofio Artes, Carmen, La prueba de reconoci-
miento judicial en el proceso civil espanol, Montecorvo,
Madrid, 1987, pp. 277-284.

36 Ldépez Yagues, Verdnica, La prueba de reconoci-
miento judicial en el proceso civil, Ed. La Ley, Madrid, 2005,
p. 295.

mos que, en la practica, dado que, en
primera instancia, es el mismo juez el que
realiza el reconocimiento y el que valora la
prueba para dictar la sentencia, ha de tra-
tarse de un error palmario y que dicha tes-
tifical resulte muy contundente, para que
dicho juzgador, efectivamente, se desdiga,
admita el error y lo plasme en la sentencia.
En todo caso, la parte podria instar,
siempre a su costa, la practica del examen
de testigos de forma posterior al reconoci-
miento, cuando precisamente el enclave y
su contexto (lugar, cosas o personas) pue-
dan contribuir a la claridad del su testimo-
nio, tal y como dispone el articulo 357.1
LEC. Sobre este punto, puntualiza Abel
Lluch, que «en caso de contradicciéon en-
tre la percepcion judicial y la declaracién
del testigo caben dos posibilidades, am-
bas cumulativas: bien que el juez vuelva a
practicar un nuevo reconocimiento sobre
el punto o extremo de discrepancia, a fin
de cerciorarse si existié 0 no algun error en
su percepcion; bien que el juez, en uso de
la facultad judicial de solicitar aclaraciones
y adiciones (art. 372.2 LEC), puede con-
trastar sus propias percepciones con las
aclaraciones que solicite al testigo»?’.

1.3.4. Valoracién de la
declaracion del testigo-perito

Nos ocupamos ahora de la asignacion
de valor que el tribunal debe otorgar al lla-
mado testigo-perito que prevé el articulo
370.4 LEC y supuso una novedad amplia-
mente demandada. Asi, dicho precepto
dispone: «Cuando el testigo posea cono-
cimientos cientificos, técnicos, artisticos o
practicos sobre la materia a que se refieran

37 Abel Lluch, Xavier, «Valoracién del interrogatorio
de testigos», en Estudios practicos sobre los medios de
prueba. El interrogatorio de testigos, J.M. Bosch Editor,
2008, p. 456.
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los hechos del interrogatorio, el tribunal ad-
mitird las manifestaciones que en virtud de
dichos conocimientos agregue el testigo a
sus respuestas sobre los hechos. En cuanto
a dichas manifestaciones, las partes podran
hacer notar al tribunal la concurrencia de
cualquiera de las circunstancias de tacha re-
lacionadas en el articulo 343 de esta Ley».

Como hemos senalado anteriormente,
el testigo-perito cuenta, en realidad, con
la naturaleza y consiguiente tratamiento
procesal de testigo. Ello se deduce por su
condicion de ser una persona extraia al
proceso que aporta conocimientos sobre
los hechos enjuiciados, por eso se cata-
loga como testigo; ademas, en este caso,
cuenta con la cualidad afadida de dispo-
ner de unos conocimientos especializados,
en principio no esperables de un prototipo
general de testigo. Dichos conocimientos,
en realidad aportan una mayor capacidad
para precisar las circunstancias y los deta-
lles de la ocurrencia que ha de narrar. De
ahf viene la segunda voz de su denomina-
cion como «testigo-perito». En todo caso,
impera, como decimos, su naturaleza tes-
tifical por haber adquirido el conocimien-
to de los hechos a deponer de una forma
natural o histérica. Precisamente de dicha
esencia de la distincion entre testigo y pe-
rito recién promulgada la LEC vigente nos
la apunté Chozas Alonso®.

En cuanto al alcance de la valoracion
judicial del testigo perito, este cuenta con
tanta longitud como el contenido de aque-
llo sobre lo que puede deponer. De esta
forma y con el articulo 370.4 LEC en la
mano, el tribunal puede considerar no solo
las respuestas sobre los hechos acaecidos
sino también las manifestaciones que en
virtud de dichos conocimientos agregue el

38 Chozas Alonso, José Manuel, La prueba de interro-
gatorio de testigos en el proceso civil, Ed. La Ley, 1* Ma-
drid, 2001, pp. 49 a 51.
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testigo. Sin embargo, no cabra en la valo-
racion en esta figura las afirmaciones del
testigo-perito que supongan la aportacién
de maximas de experiencia. Si estas fueron
vertidas en juicio y no fueron rechazadas
por improcedentes, no deberfan obtener
peso en el razonamiento judicial, pues esta
tarea es propia de la prueba pericial, y, por
tanto, deberia haberse sometido al régi-
men de proposicién y aportaciéon asigna-
do a tal medio de prueba. Otra conclusion
podria dar paso a un posible fraude pro-
cesal de la parte que propuso al supuesto
testigo-perito en la audiencia previa o en la
vista del juicio verbal cuando, en realidad,
deberia haber sido aportado el dictamen
junto a los escritos de demanda y de con-
testaciéon como prueba pericial®.

A partir de dicho planteamiento, de-
bemos distinguir dos tipos de valoraciones
judiciales: por un lado, las manifestaciones
del testigo-perito que, en realidad, no for-
men parte de su ciencia o conocimiento
especializado y, por otro, aquellos conte-
nidos que si se refieran a dichos conoci-
mientos. Por lo que refiere a las manifes-
taciones extrafias al concreto conocimien-
to especializado del testigo-perito, estas
deberan ser tenidas en cuenta como si se
tratara de un mero testigo y, por tanto, se
restringe aqui el ambito del testimonio,
que solo puede deponer sobre lo visto u
oido sobre los hechos pero no cabe agre-
gar a las respuestas que dé, manifestacio-
nes propias de su ciencia o arte. Por ello,
el tribunal habra de discriminar aquellas
manifestaciones que no tengan conexion
con la especializacion del explorado, a las
cuales le habra de aplicar las reglas corres-
pondientes al testigo puro.

Ante el segundo de los supuestos plan-
teados consistente en que la declaracién

39 SAP La Corufa, de 31 de mayo de 2006, Funda-
mento Juridico 2°.
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si abarque los conocimientos especiales
achacados al testigo-perito, entonces, di-
chas manifestaciones deberan haber sido
admitidas por el juzgador en virtud del ar-
ticulo 370.4 LEC pero la cuestion clave es,
si dicha cualidad representa per se una pre-
suncion de fiabilidad y exactitud que debe
aplicarse de forma absoluta. Parece que
dicha maxima puede considerarse pero de
forma solo relativa dada, en primer lugar,
la remisién a las posibles tachas periciales
en que pueda incurrir el interrogado, tal
y como conduce el citado articulo 370.4
al art. 343 LEC. En segundo lugar, han de
ser examinas las circunstancias concretas
en las que se percibié lo narrado. Por ello,
circunstancias de la percepcién como la
distancia, la posicion respecto a lo capta-
do, el estado de iluminacién y la visibilidad,
las condiciones acusticas, el clima, la dura-
cion, etc. O los estados psicoldgicos pue-
den influir a efectos de ponderar el peso
del testimonio, de manera que evite un
aprioristico endiosamiento de la cualifica-
cion profesional del testigo perito.

Por Ultimo, nos preguntamos cémo ha
de proceder el tribunal cuando, ante un
mismo hecho, se presente contradiccién
entre lo que ha expuesto un testigo comun
y lo que ha narrado un testigo-perito. En
este sentido sefiala Quintana Ferreira que
«en aquellos puntos en que el testimonio
sea coincidente, se han de valorar entre-
lazadamente los testimonios del testigo y
del testigo-perito para obtener un mejor
y mayor conocimiento de los hechos. En
lo que resulten discordantes, habrd que
aplicar las reglas de la sana critica para
una adecuada valoracion del testimonio».
Y en relacién a estos Ultimos, el autor se-
fala: «hay que distinguir entre los datos
facticos de caracter objetivo, respecto a
los que tendran mas importancia las con-
diciones de percepcion, esto es, distancia,
duracion del hecho, angulo, perspectiva,

etc., que los especiales conocimientos. Es-
tos Ultimos adquirirdn relevancia a la hora
de realizar una valoracion subjetiva de los
mismos. Esta valoracién, que escapa de las
posibilidades del testigo comun, se presen-
ta como mas propia del testigo-perito que
por su conocimiento especializado podra
llevar al juez una vision de los hechos en-
riquecida con apreciaciones, detalles y sin-
gularidades que siendo necesarias para la
valoracion de los hechos escapen a la apre-
ciacion del observador comin»“°.

2. Valoracién de la testifical en el
recurso de apelacion

El control que se aplica en via de apela-
Cion consiste en una mera constatacion ob-
jetiva que pone atencién en si el resultado
de la prueba que aparece en la sentencia
impugnada se corresponde o no con lo que
se observe efectivamente a través de la gra-
bacién del juicio. También cabe una com-
paracion entre lo afirmado por el testigo
efectivamente y el resultado de las demas
pruebas. Pero el tribunal de apelacién no
puede entrar en cuestiones de valoracion
de alcance mas subjetivo, como la credibi-
lidad del testigo, pues esta es labor propia
del juzgador de instancia, a quien se le atri-
buye como resultado del principio de inme-
diacion que alumbra el enjuiciamiento.

Por tanto, el tribunal de apelacién pue-
de acceder a la reproduccion de la graba-
cion del acto del juicio o vista; de hecho,
esta actividad le procura revisar la valora-
cion de la prueba testifical realizada por el
juzgador de instancia y comprobar si las
conclusiones alcanzadas por este ultimo se
ajustan al resultado que en dicha graba-
cion consta registrado y queda objetivado

40 Quintana Ferreira, Francisco, «La valoraciéon del in-
terrogatorio de testigos en supuestos especificos: el testigo
tachado y el testigo-perito», Op. Cit., p. 113.
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en ella por el sonido y las imagenes que
contiene. En este juicio de contraste, el tri-
bunal de apelacion puede alcanzar la mis-
ma o distinta conclusién que el juzgador
de instancia. Asf, se apreciara, conforme
a las reglas del racional criterio humano,
si las respuestas dadas y las explicaciones
ofrecidas por el testigo permiten o no tener
por acreditado el hecho al que las mismas
se refieren, en contra de lo que se afirme
errbneamente en la sentencia recurrida. A
esto se aflade otra comparacion que con-
siste en el contraste entre dicho testimonio
y el resultado que ofrecen todas las demas
pruebas en su conjunto.

Sobre esta funcién del Tribunal de ape-
lacion se han definido los propios tribu-
nales, al sentar que «respecto de aquellas
pruebas que han sido practicadas a la in-
mediacion judicial, el Juez a quo tiene ele-
mentos mas fundados para calibrar la for-
ma y seguridad con que han sido emitidas
las manifestaciones de partes y testigos
gue han determinado su apreciacién, pero
sin que ello impida su nueva valoracion

124

por esta Sala, y la modificacién de lo por
él objetivado, cuando sea expuesto el
error cometido por dicho juzgador, y asi se
aprecie»*!.

3. Valoracion en el recurso
extraordinario por infracciéon
procesal

El control a través del recurso extraor-
dinario por infraccion procesal de la valo-
racion de la prueba testifical solo cabe en
el caso de que se aprecien errores que in-
curran en arbitrariedad o se trate de error
manifiesto o patente*?. De esta forma, el
art. 376 LEC —como ya sucedia con de-
rogado el articulo 1248 CC en el recurso
de casacion de la LEC 1881- no permite
la revision de la valoracion de la prueba
testifical en el recurso extraordinario de
infraccién procesal, salvo en aquellos su-
puestos en que sea irrazonable o incurra
en arbitrariedad o error patente (SSTS 28
de enero de 2009, 15 de junio de 2009, 18
de diciembre de 2009)*.

41 SAP Segovia, seccién Unica, 13 de abril de 2000,
fto. jco.2°.

42 STS 13 de octubre de 2010: Sefiala: «Como esta-
blece el articulo 376 LEC, los tribunales deben valorar la
fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos con-
forme a las reglas de la sana critica, su apreciacion esta
atribuida a los érganos de instancia y no puede ser plan-
teada en el recurso extraordinario por infraccion procesal
salvo que se haya incurrido en error patente o arbitrariedad
(SSTS 28 de enero de 2009, 15 de junio de 2009, 13 de
noviembre de 2009)».

43 STS 7 de junio de 2010.



ESTUDIOS

La pandemia desde la perspectiva del
Derecho Internacional

1. Introduccién: la dimension
geopolitica de la pandemia

Desde la perspectiva de las relaciones
internacionales se ha llamado la atencion
sobre la dimensién geopolitica que ha ca-
racterizado el desarrollo de la pandemia.
Asi, se ha sostenido que la irrupcién de
la COVID-19 ha removido los cimientos
de la geopolitica mundial, exacerbando
las disputas entre las grandes potencias
y fortaleciendo la soberania de los Esta-
dos en detrimento de la dinamica globa-
lizadora'. Al margen de su tremendismo,
este enfoque tiene la virtud de poner de
manifiesto la relevancia que han cobrado
en el devenir de la plaga los aspectos mas
estrechamente asociados al poder -y la
debilidad- de los Estados. De los Estados,
si, porque es indudable que el poder de
éstos se ha visto reforzado en una medida

1 Tertrais, B., “La pandemia como senda hacia una
nueva guerra fria”, La Vanguardia Dossier, (monografico
“El mundo después de la Covid”), enero-marzo 2021, pp.
6-13. Asimismo, vid. Soler i Lecha, E., “La geopolitica de
la salud: una vision plural sobre el impacto internacional
de la pandemia”, CIDOB Report, julio 2021; accesible en

<https://www.cidob.org/articulos/cidob_report/n_7/la_

geopolitica_de_la_salud_una_vision_plural_sobre_el_im-
pacto_internacional_de_la_pandemia>.

Javier A. GONZALEZ VEGA

dificilmente inimaginable hace apenas 15
anos. En efecto, si se recuerda, entonces el
discurso en boga hablaba de la decadencia
del Estado, debilitado por los embates del
proceso globalizador. En cambio, en ape-
nas 15 afos —crisis financiera de 2008 de
por medio’~ hemos asistido a una revita-
lizacion del paradigma estatocéntrico que
ha puesto de manifiesto las indudables
ventajas —también los inconvenientes— que
reporta su pervivencia en el escenario in-
ternacional®.

2 Aligual que en aquella de nuevo la UE ha abandona-
do su ortodoxia econémico-financiera para acudir en ayu-
da de los Estados, sin cuestionar ahora las severas medidas
de intervencion estatal (Al respecto vid. Otesti Ravo, A., “La
Unién Europea y la financiacion de las medidas para afron-
tar la crisis de la COVID-19", Revista General de Derecho
Europeo, n° 53, 2021; Sanchez-Barrueco, M. L., "El nuevo
marco presupuestario de la Union Europea para la recu-
peracién postpandemia”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n°69, 2021, pp. 555-599).

3 De hecho no hay duda del reforzamiento de la
soberania econdmica de los Estados, acuciados particu-
larmente por el ansia de garantizarse suministros basi-
cos, tal como confirma Robert-Cuendet, S., “La crise de
la Covid-19 comme révélateur du renforcement de la
souveraineté économique des Etats: I'exemple des mé-
canismes de filtrage des investissements étrangers”,
Journal de Droit International Clunet, 2021, pp. 499-
521, si bien puede discutirse si se trata de un fenémeno
coyuntural o con visos de perpetuarse. En linea con ello
todos los andlisis contenidos en el articulo “Fuzzyno-
mics and 12 Other Attempts to Name Our New Era”,
Foreign Policy, 9 de julio de 2021 (accesible en <https:/
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En este orden, es indudable que la ges-
tién de la pandemia ha planteado por de
pronto un redescubrimiento de las fronte-
ras como un elemento esencial para blin-
dar la seguridad de los Estados. El mejor
ejemplo sin duda lo brinda la Unién Eu-
ropea en la cual el proceso de desdibuja-
miento —o difuminacién— de las fronteras
habia tomado carta de naturaleza con el
proceso de instauracion del mercado in-
terior y el paralelo establecimiento del
espacio Schengen con su dicotomia entre
fronteras interiores y fronteras exteriores.
Pues bien, la expansion de la COVID 19,
en cambio, ha llevado como es sabido no
s6lo a una reinstauracion generalizada de
los controles en las primeras, sino incluso a
su cierre en los momentos algidos de pro-
pagacion de la enfermedad®.

foreignpolicy.com/2021/07/09/fuzzynomics-new-econo-
mic-era-name-economists-post-pandemic-government-
monetary-fiscal-stimulus/?utm_source=Marketo&utm_
medium=email&utm_campaign=fuzzynomics?&mkt_
tok=NTA5LU1PTCOyODEAAAF-XS7cnO5xzqH)17h1KNoS-
gRtZt5QvGFZKAmMbUkVefe5sSK-9nLk2KJISmno-70w3JP-
sYAuFfz3HIFMgtyTfVYcS9Hrchi9cpjQk4LIvO5g>) coinciden
en reconocer el papel decisivo que ha cobrado el Estado en
la gestion de la crisis del COVID 19, aunque difieran —en
funcién de su orientacion ideoldgica— acerca de su futuro
papel en la era pospandemia.

4 Incluso la Comisién hubo de facilitar la medida,
pese al silencio de las disposiciones del Cédigo de Fron-
teras Schengen, aunque adopt6é medidas de coordinacion
y supervisé su implementacién (Cfr. Hoja de ruta comun
europea para el levantamiento de las medidas de conten-
cion de la COVID-19, DO n°® C 126, 17 de abril de 2020, p.
1; Comunicacién de la Comision, Por un enfoque gradual
y coordinado de la restauracién de la libertad de circula-
cion y del levantamiento de los controles en las fronteras
interiores — COVID-19, (2020/C 169/03), DO n° C 169,
15 de mayo de 2020, p. 30; Salomon, S., Rijpma, J., “A
Europe Without Internal Frontiers: Challenging the Rein-
troduction of Border Controls in the Schengen Area in the
Light of Union Citizenship”, German Law Journal, 2021,
pp. 1-29, en p. 7). Todo ello, sin embargo, no ha supuesto
una vuelta al modelo anterior pues, como se ha destaca-
do, incluso en las presentes circunstancias se trata de “un
sistema de gran capacidad de resiliencia para afrontar y
superar circunstancias adversas” (Cfr. Del Valle Galvez,
A., “Inmigracion, derechos humanos y modelo europeo
de fronteras: Propuestas conceptuales sobre “extraterrito-
rialidad”, “desterritorialidad” y “externalizacion” de con-
troles y flujos migratorios”, Revista de Estudios Juridicos y
Criminologicos, 2020, n° 2, pp. 145-210, en p. 156). No
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Por otra parte, las cuestiones relaciona-
das con la seguridad y la defensa —incluida
su dimensién militar— no han estado au-
sentes en el decurso de la pandemia. La
contribucion de los organismos de defensa
ha sido particularmente relevante no solo
en el plano logistico, sino también con mi-
ras a combatir la guerra informativa (info-
demic) que se ha librado en su decurso®.

En suma, tal como se ha apuntado,
desde un punto de vista internacional, la
pandemia de la COVID-19 se ha revelado
como un fenédmeno muy disruptivo llama-
do a impactar sobre la geopolitica, sobre la
fragil gobernanza de la globalizacion, asi
como sobre la integracion europea. Y es
que la pandemia ha tenido unos efectos
devastadores sobre el conjunto de la eco-
nomia mundial y ha exacerbado las dina-
micas pre-existentes de creciente rivalidad
geopolitica —particularmente entre EEUU
y China- debilitando al mismo tiempo los
regimenes y las practicas multilaterales®.
Pero también ha impactado en la accion
exterior de nuestro pais, al incidir sobre los
distintos escenarios regionales en los que
se proyecta nuestra politica exterior, ha-

cabe decir lo mismo de las llamadas fronteras exteriores,
cuya porosidad es notoria y en las cuales las restricciones
de entrada carecen de toda efectividad; baste para demos-
trarlo el aluvion de llegadas registrado en las Canarias en-
tre mediados de 2020 y la actualidad (Al respecto vid. “La
OIM proporciona acogida y asistencia de emergencia a mas
de 1.300 migrantes en las Islas Canarias”, 16 de julio de
2021; accesible en < https://www.iom.int/es/news/la-oim-
proporciona-acogida-y-asistencia-de-emergencia-mas-de-
1300-migrantes-en-las-islas>).

5 Cfr. Missiroli, A., Ruhle, M., “The Pandemic and the
Military: EU and NATO Between Resilience and Total Defen-
ce”, European Foreign Affairs Review, vol. 26,2021, pp. 203-
218,enp.211. Sobre elimpacto de lainfodemia en el decur-
so de la crisis vid. en detalle Sacristan, J.A., “Reivindicacién
del pensamiento cientifico”, Revista de Occidente, n°
475, diciembre 2020, pp. 35-40. En cuanto al papel
desarrollado por la inteligencia militar en el curso de la
pandemia vid. Diaz, A., “No hay enemigo pequefo: la
adaptacion de la inteligencia militar”, Revista de Occiden-
te, n° 474, noviembre 2020, pp. 23-30.

6 Alcaro, R., Tocci, N., “Navigating a Covid World: The
European Union’s Internal Rebirth and External Quest”,
The International Spectator, vo. 56, 2021, pp. 1-18.
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ciendo necesaria una revisitacion de la mis-
ma, puesto que las transformaciones que
estd provocando la pandemia en las rela-
ciones internacionales obligaran a nuestra
diplomacia “a ser mas proactiva y a con-
fiar menos en las certezas hasta ahora pro-
porcionadas por la pertenencia al mundo
euroatlantico””.

2. El Derecho Internacional
ante el reto de la pandemia: los
instrumentos normativos y las
estructuras institucionales

Ya desde hace afios, desde una pers-
pectiva formal, el Derecho internacional ha
experimentado sensibles transformaciones
derivadas del proceso de cambio cientifico
y tecnoldgico desarrollado en el seno de la
sociedad internacional, que han puesto de
manifiesto su especial capacidad de adap-
taciéon a las cambiantes circunstancias®.

2.1. La adaptabilidad normativa
del Derecho internacional y sus
limitaciones

En este sentido, resultan particularmen-
te expresivos los desarrollos producidos ya
franqueada la mitad del siglo pasado en
relaciéon con el papel de la costumbre in-
ternacional. Esta, en su caracterizacion
tradicional era percibida como un proce-

7 Al respecto vid. Powell, Ch., Molina, I, Marti-
nez, J.P. (coords.), “Espafa y la crisis del coronavirus:
una reflexion estratégica en contexto europeo e in-
ternacional”, RI Elcano, 23 de junio de 2020; accesi-
ble en <http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/
connect/06547cd6-3756-4c9f-b5da-a444813dd3d0/
Documento-Espana-y-la-crisis-del-coronavirus.
pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=06547cd6-3756-4¢9f-
b5da-a444813dd3d0>.

8 Sobre el particular remitimos a nuestro trabajo “El
derecho internacional frente al reto cientifico y tecnolégi-
co”, en Fernandez Villazén, L.A., Derecho y nuevas tecno-
logias, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2020, pp.
93-125.

so normativo requerido de un largo lapso
temporal para su conformacién; sin em-
bargo, lo apremiante de los intereses en
juego y las consiguientes respuestas de
los Estados posibilitaron el desarrollo ful-
gurante de practicas coetaneas por parte
de estos que permitieron la emergencia
de desarrollos normativos en un reducido
periodo de tiempo. Se llegé incluso a ha-
blar —a propdsito de la regulaciéon del es-
pacio ultraterrestre de la aparicién de una
“costumbre instantanea”® y aunque tal
caracterizacion resultaba inapropiada —en
puridad, constituia un oximoron'- suge-
ria cuando menos que los rigidos esque-
mas temporales con arreglo a los cuales se
habfa concebido la costumbre resultaban
ya inadecuados para describir un proceso
de creacién normativa que experimentaba
una subita aceleracién y una renovada im-
portancia en un medio, paraddjicamente,
crecientemente institucionalizado™.

Estos exponentes no agotan ni mu-
cho menos las innovaciones producidas
en nuestro sistema juridico en el curso del
ultimo medio siglo. Baste recordar, de un
lado la emergencia de la nocién de soft
law —hoy generalizada allende el Derecho

9 Cfr. Cheng, B., “United Nations Resolutions on Out-
er Space: Instant International Customary Law?”, Indian
Journal of International Law, vol. 5, 1965, pp. 23-48.

10 Lo es por cuanto la acumulacién de precedentes
consustancial a la costumbre —"una golondrina no hace
verano”— resulta imposible sin un lapso de tiempo, por
breve que este sea. Mas acertada en cambio resultaba la
impresionista caracterizacion como “costumbre salvaje”
de la que hablaba algun autor para referirse a este insélito
proceso de aceleracion normativa (Cfr. Dupuy, R.J., “Cou-
tume sage et coutume sauvage”, en Mélanges offerts a
Charles Rousseau. La Communauté internationale, A. Pe-
done, Paris, 1974,pp. 75-87).

11 Se sostiene, sin embargo, que tras la apuntada
flexibilizacion del factor temporal late una relativizacion
de la practica como elemento material de la costumbre,
acrecentandose en cambio la importancia de su “reco-
nocimiento general” a través del elemento sicolégico, la
opinio iuris (Cfr. Cortén, O., Dubuisson, F., Koutroulis, V.,
Lagerwall, A., Une Introduction critique au Droit interna-
tional, Editions de I'Université de Bruxelles, Bruselas, 2017,
pp. 321-322).
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internacional- a través de la cual ha co-
brado relevancia en el proceso de creacion
normativa la contribucion de los trabajos
de los expertos en el seno de las confe-
rencias técnicas auspiciadas por las Nacio-
nes Unidas, como destacaba R.J. Dupuy a
propdsito de la Conferencia de Estocolmo
de 1972 sobre el medio (ambiente) huma-
no'. Precisamente en exponentes de esta
naturaleza fian algunos autores los futu-
ros avances en el marco regulatorio sani-
tario internacional con miras a arrostrar
los efectos de la pandemia, sorteando las
tensiones geopoliticas previamente apun-
tadas que pueden verosimilmente frustrar
la elaboracién de instrumentos normativos
de hard law —léase, tratados— inicialmente
previstos y sobre los que incidiremos con
posterioridad'3.

Sin embargo, al margen de estas pre-
visiones justo es reconocer que estos flexi-
bles procesos de creacion normativa no
han sido empleados adecuadamente para
encarar los retos propiciados por la CO-
VID-19, pues, en el marco de la denomi-
nada “diplomacia pandémica” (diplode-
mics), el Derecho internacional ha jugado
un reducido papel, limitandose a ofrecer
a los Estados “un vocabulario para el dis-
curso internacional, ciertas orientaciones,
asi como el marco juridico en el que incar-
dinar las medidas admisibles”'*. Por otra
parte, en razdon del “excepcionalismo”
imperante tampoco han resultado de gran

12 Dupuy, “Coutume sage...”, cit, p. 86. De hecho,
este papel —plasmado usualmente en Declaraciones como
la misma de Estocolmo- ya habia llevado mucho antes a
destacar su especial idoneidad en los procesos de creacion
normativa relacionados con la ciencia y la tecnologia (Cfr.
ScHacHTer, O., “Scientific Advances and International Law
Making”, California Law Review, vol. 55, 1967, p. 427).

13 Sekalala, S., Masud, H., “Soft Law Possibilities in
Global Health Law"”, The Journal of Law, Medicine & Eth-
ics, vol. 49, 2021, pp. 152-155

14 Peters, A., "Die Pandemie und das Volkerrecht (The
Pandemic and Public International Law)”, Jahrbuch des
Offentlichen Rechts des Gegenwart: Neue Folge, vol. 69,
2021, pp. 685-704.
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utilidad los mecanismos de cooperacion
preexistentes, estrechamente asociados a
los retos cientificos y tecnoldgicos plantea-
dos por esta crisis.

2.2. La fragil gobernanza de la
pandemia

En este sentido, merece reparar en el
papel que los procesos de gobernanza de-
sarrollados en el seno de la Organizacién
Mundial de la Salud (en lo sucesivo, OMS)
tienen en la dimensién normativa del De-
recho internacional contemporaneo'™. Si
bien desde una perspectiva tradicional,
podria parecer gque este organismo es-
pecializado desarrolla una labor de mera
orientacién de la labor de los Estados
en el plano sanitario y de salud publica,
J. Klabbers ya advertia que este enfoque
tradicional no permitia calibrar en su di-
mension real “la labor parajuridica (episté-
mica)” que le correspondia a través de sus
manuales y el trabajo de sus expertos'.
Estas afirmaciones, que conforman lo que
se ha caracterizado como “una gobernan-

15 Mucho antes de la pandemia que ahora nos atena-
za la OMS considerd necesario reforzar los mecanismos de
cooperacion entre los Estados al socaire del desarrollo de
un virus —el H5N'1 de la gripe aviar— menos letal que el CO-
VID19. De ahi las significativas modificaciones introducidas
en el vigente Reglamento sanitario internacional de 2005 (al
respecto vid. Saura Estapa, J., “La Organizacion Mundial de
la Salud y la Cooperacién internacional frente a las grandes
pandemias: el nuevo Reglamento sanitario internacional”,
en Pons Rafols, X. (ed.), Salud publica mundial y Derecho in-
ternacional, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 165-192). Na-
turalmente, los posteriores desarrollos asociados a sucesivas
crisis sanitarias han conducido a un acrecentamiento en la
practica de las funciones asignadas a este organismo espe-
cializado de las Naciones Unidas. En tal sentido vid. Villarreal
Lizarraga, PA., Pandemias y Derecho: Una perspectiva de
gobernanza global, UNAM, México, 2019.

16 Klabbers , J., “The Normative Gap in International
Organizations Law. The Case of the World Health Organi-
zation”, International Organizations Law Review, vol. 16,
2019, pp. 272-298. El autor habla de la “ceguera” de los
“juristas tradicionales” a la hora de apreciar esta nueva
funcion normativa.
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za a través de la informacion”', pueden
predicarse también de otras muchas or-
ganizaciones internacionales cuya funcion
normativa se antoja a primera vista reduci-
da —constrefiida a la eventual preparacion
de tratados internacionales e infrecuentes
actos institucionales juridicamente vincu-
lantes— siendo en cambio relevante el pa-
pel que despliegan mas alla de las compe-
tencias establecidas en sus tratados cons-
titutivos merced a la relevancia que cobra
en su quehacer cotidiano el transguberna-
mentalismo como cauce juridico. Como
advierte en tal sentido, PA. Villarreal Li-
zarraga, en el contexto de la gobernanza
global en que se sitla la accion de estas
organizaciones “los actos legalmente no
vinculantes llegan a tener igual o mayor
impacto que los que si son vinculantes”'®,

Pero, aunque es cierto que estos meca-
nismos —basados esencialmente en labores
de coordinacion— desplegaron una relativa
eficacia en anteriores crisis sanitarias, ha
de reconocerse que ante la pandemia re-
velaron de forma pristina sus limitaciones.
Haciéndose imperiosa una intensa coope-
racion politica entre los Estados la OMS,
aquejada ademas de otros males comu-
nes a las organizaciones internacionales
de componente técnico, no ha estado en
condiciones de afrontar los retos plantea-
dos'™. No ha de extrafar por ello que las
disfunciones advertidas en el curso del
desarrollo de la crisis de la COVID 19%° —y

17 Von Bogdandy, A., Villarreal Lizarraga, P, “Interna-
tional Law on Pandemic Response: A First Stocktaking
in Light of the Coronavirus Crisis”, MPIL Research Paper
Series, num. 2020-07, pp. 11-16.

18 Villarreal Lizarraga, Pandemias y Derecho..., op.
cit, p. 222.

19 Benvenisti, E., “The WHO—Destined to Fail?: Polit-
ical Cooperation and the COVID-19 Pandemic”, American
Journal of International Law, vol. 114, pp. 588-597; Alva-
rez, J., “The WHO in the Age of the Coronavirus”, id. op.
cit., pp. 578-587.

20 Al respecto se ha criticado la posicion informal y
pragmatica de la OMS en el curso de la crisis, incapaz para
orientar la accion de los Estados que, por otra parte, no se

particularmente las notorias limitaciones
del vigente Reglamento Sanitario Interna-
cional de 20052'- hayan llevado a la propia
organizacion a plantear la elaboraciéon de
un tratado especifico que aborde concre-
tamente las cuestiones asociadas con su
gestiéon y refuerce tanto sus capacidades
como las de los Estados de cara a prevenir
futuras pandemias.

2.3. iUn futuro tratado de la
OMS sobre pandemias?

En concreto, sobre la base de previas
iniciativas planteadas desde diferentes
instancias (UE, G-7, etc.) el 31 de marzo
del presente afio el Director General de la
OMS, Tedros Adhanom Ghebreyesus, flan-
queado por una serie de Jefes de Estado
y de Gobierno proponia la elaboracion de
un tratado internacional en la materia??. Y
es que, conforme al art. 19 de la Consti-
tucion de la OMS, su érgano plenario —la
Asamblea Mundial de la Salud— puede ne-
gociar y adoptar convenciones y acuerdos
en el marco de sus competencias. Con tal
propdsito, las negociaciones a iniciar el
proximo mes de noviembre tendrian como
objetivo la elaboraciéon de un convenio
marco sobre pandemias con miras a:

han atenido practicamente a las directrices cursadas (Cfr.
Aconci, P, “Responses of International Organizations to
the Health Emergency due to the Covid-19. A First Im-
pression”, Rivista de Diritto Internazionale, 2020, pp. 436-
439).

21 Al respecto vid. Lee, J., “IHR 2005 in the Corona-
virus Pandemic: A Need for a New Instrument to Over-
come Fragmentation?”, ASIL Insights, vol. 24, n° 16, 12
de junio de 2020; accesible en <https://www.asil.org/in-
sights/volume/24/issue/16/ihr-2005-coronavirus-pandem-
ic-need-new-instrument-overcome-fragmentation>.

22 Cfr. el documento “COVID-19 shows why united
action is needed for more robust international health ar-
chitecture”, 31 de marzo de 2021; accesible en <https://
www.who.int/news-room/commentaries/detail/op-ed---
covid-19-shows-why-united-action-is-needed-for-more-ro-
bust-international-health-architecture>.
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a) Facilitar la deteccion temprana'y la pre-
vencion de pandemias

b) Ofrecer resiliencia a futuras pandemias

c) Dar respuesta a futuras pandemias,
en particular garantizando el acceso
universal y equitativo a soluciones mé-
dicas, como vacunas, medicamentos y
diagnosticos

d) Reforzar los mecanismos de gobernan-
za en materia de salud internacional,
confiriendo a la OMS el papel de auto-
ridad coordinadora en asuntos de salud
mundial

e) Guiarse por el enfoque “Una salud”,
gue conecta la salud de los seres hu-
manos, los animales y nuestro planeta

Por otra parte, mas especificamente,
un tratado de este tipo puede mejorar la
cooperacion internacional en una serie de
areas prioritarias, como la vigilancia, las
alertas y la respuesta, pero también en la
confianza general en el sistema de salud
internacional?®. Lamentablemente, estan
por ver las posibilidades de éxito de una
iniciativa cuya eficacia depende de una es-
trecha cooperacion internacional hoy por
hoy profundamente resentida.

3. El impacto de la COVID 19
sobre el contenido material del
Derecho Internacional

Pero la incidencia de la COVID 19 no
s6lo ha afectado a los procesos decisorios
e institucionales, a la creaciéon normativa y
a la aplicacion de las normas. Como antes
apuntaramos, el contenido del Derecho in-
ternacional —su dimension material— se ha
visto afectada por estos desarrollos, tras-

23 Informacion extraida de “An international treaty
on pandemic prevention and preparedness”, accesible en
<https://www.consilium.europa.eu/en/policies/coronavi-
rus/pandemic-treaty/>.
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tocando los dmbitos regulados por éste,
pero también forjando nuevas categorias
juridicas y alumbrando nuevos desarrollos
normativos, tal como habremos de apre-
ciar seguidamente

3.1. LaCOVID 19y el
mantenimiento de la pazy
seguridad internacionales

Desde la perspectiva del mantenimien-
to de la paz y la seguridad internacionales
la pandemia se ha revelado como un fac-
tor critico en orden a su preservacién?*. De
hecho, ya en julio del pasado afo, en vir-
tud de su resolucion 2532 (2020), el Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas
—adoptando una légica preventiva— tenia
ocasion de poner de manifiesto “que es
probable que el alcance sin precedentes
de la pandemia de la COVID-19 ponga
en peligro el mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales”, exigiendo
“el cese general e inmediato de las hos-
tilidades” en los conflictos sometidos a su
atencién y requiriendo al “establecimiento
de pausas humanitarias” por parte de los
contendientes?.

24 No es la primera vez que una emergencia sanitaria
es abordada por el CS y conceptuada como amenaza a
la paz y la sequridad internacionales. Antes bien -y con
mas contundencia— la crisis del Ebola en 2014 propicié la
adopcioén de la resolucion 2177 (2014) en la que expresa-
mente se hablaba de una “amenaza a la paz” (Cfr. Doc.
NU, S/RES/2177 (2014), 18 de septiembre de 2014); algo
que —como veremos— no ha ocurrido por el momento.
Sobre esta crisis en la que el CS aparece por primera vez
como “guardian de la salud global” vid. Balmond, L., “Le
Conseil de sécurité et la crise d’Ebola: entre gestion de la
paix et pilotage de la gouvernance globale”, Questions of
International Law. Zoom-in, n° 10, 2014pp. 5-25; Burdi,
G.L., "Ebola, the Security Council and the securitization of
public health”, ibid., pp. 27-39.

25 Doc. NU, S/RES/2532 (2020), de 1 de julio; acce-
sible en <https://undocs.org/es/S/RES/2532(2020)>. La
resolucion, sin embargo, excluia “las operaciones milita-
res dirigidas contra el Estado Islamico en el Iraq y el Le-
vante (EIIL, también conocido como Déesh), Al-Qaida y el
Frente Al-Nusra (FAN), todas las demas personas, grupos,
empresas y entidades asociadas con Al-Qaida o el ElIL, y
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Con posterioridad, el Consejo de Segu-
ridad ha dado un paso mas en esta apro-
ximacion al tema al adoptar su resolucién
2565 (2021), el pasado 26 de febrero?®,
fortaleciendo el enfoque que ve en la pan-
demia una manifestacion de “las nuevas
amenazas globales —también “atipicas” o
“transnacionales”— a la paz y la seguridad
internacionales” 27, dado que:

“E in tale contesto che emerge, in par-
ticolare, il problema dell’accesso ai vaccini
e ai prodotti sanitari essenziali ai fini della
lotta alla pandemia nelle zone di conflitto/
emergenza complessa, un problema ... in-
dicato in pil occasioni come componente
essenziale delle ripercussioni del fenomeno
pandémico sulla pace e sicurezza interna-
zionale" %,

Pese a estos esfuerzos, lo cierto es que
las amenazas a la paz y la seqguridad inter-
nacionales que comporta la persistencia de
la pandemia subsisten. Y es que, aunque
la suspension de las operaciones militares
—ciertamente, no generalizada— permitid
concentrar los esfuerzos para enfrentar
la emergencia sanitaria en el ano 2020 y
la primera mitad de 2021, ello no ha bas-
tado pues, como se ha destacado, se han
intensificado las presiones estructurales en
el seno de las sociedades en conflicto ya
gue la pandemia ha venido a agravar las
crisis sanitarias, alimentarias y de movili-

otros grupos terroristas designados por el Consejo de Se-
guridad” (pto. 3 del dispositivo). Ha de advertirse que con
esta resolucion el CS acudia al encuentro de la intimacion
realizada ya en abril por el Secretario General de la organi-
zacion, A. Guterres, para suspender las hostilidades en los
conflictos en curso.

26 Doc. NU, S/RES/2565 (2021), de 26 de febrero; ac-
cesible en <https://www.undocs.org/es/S/RES/2565(2021)>.

27 Al respecto vid. Pontecorvo, C.M., “In tema di
impatto della pandemia da Covid-19 sulla pace e sicu-
rezza internazionale: il contributo della risoluzione 2565
(2021) del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite”,
Ordine internazionale e diritti umani, 2021, pp. 568-595,
enp. 571.

28 Ibid., p. 570.

dad previamente existentes aumentando
los niveles de vulnerabilidad e inseguridad
de las personas y nutriendo el descontento
social®.

3.2. La revision del concepto de
bienes globales (g/lobal commons)
y la incorporacién de la salud
publica global

En presencia de anteriores emergencias
sanitarias se suscitdé un katkiano debate
acerca de si los virus presentes en ellas
eran o no recursos naturales sobre los cua-
les los Estados podian reivindicar sus com-
petencias soberanas. La supuesta “sobe-
ranfa viral” era asi defendida por Estados
como la RP China o Indonesia, arguyendo
gue se trataba de recursos representativos
de la biodiversidad protegida tanto por el
Convenio sobre diversidad biolégica como
por el complementario Protocolo de Nago-
ya sobre el particular®®. Como se ha desta-
cado, los argumentos eran asaz discutibles
y desde luego en la presente pandemia se
han mostrado del todo contraproducen-
tes al impedir asegurar la lucha contra la
propagacion de la COVID 19y su eventual
erradicacion®'.

Bien al contrario, lo que parece evi-
dente es que la pretendida “soberania
viral” no tiene sentido alguno al amparo

29 Cfr. Bargués, P, Maydeu-Olivares, S., “Tragedias
humanitarias y conflictos ininterrumpidos en tiempos de
la COVID-19", CIDOB Report, julio 2021; accesible en
<https://www.cidob.org/articulos/cidob_report/n_7/trage-
dias_humanitarias_y_conflictos_ininterrumpidos_en_tiem-
pos_de_la_covid_19 >.

30 Cfr. Convenio sobre Diversidad biologica, hecho en
Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992, BOE, n° 27, 1 de fe-
brero de 1994; Protocolo de Nagoya-Kuala Lumpur sobre
responsabilidad y compensacion, suplementario al Proto-
colo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologfa,
hecho en Nagoya el 15 de octubre de 2010, BOE, n° 17,
19 de enero de 2018.

31 Sze-Myn Teo, T., “Pathogenic viruses as a global
commons: The shared responsibility of pandemics”, Medi-
cal Law International, vol. 21, 2021, pp. 101-115.
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de aquellos instrumentos, méaxime cuan-
do estos virus han revelado su potencial
letal sobre la humanidad. De ahi, que mas
bien cobre sentido la idea de revisitar la
nocién de bienes globales para precisa-
mente encuadrar a aquellos dentro de
esta categoria®. Somos conscientes, no
obstante, de que al menos expresada en
castellano esta idea resulta también para-
dojica —tildar de bien comun a lo que es
una amenaza para el conjunto de la hu-
manidad parece contradictorio®- aunque
lo es menos si se piensa en la expresion
global commons. Desde esta perspectiva
es indudable que en paralelo con la regu-
lacion establecida respecto de otros expo-
nentes de esta categoria —el Alta Mar, los
Fondos Marinos y Ocednicos mas alla de
las jurisdicciones nacionales, el clima, la
orbita geoestacionaria, el ciberespacio o
los cuerpos celestes— tiene pleno sentido
establecer un marco regulatorio interna-
cional y ademas articularlo a través de un
régimen de internacionalizacion positiva
gue confiera a la comunidad internacio-
nal en su conjunto las prerrogativas nece-
sarias para poder abordar la lucha contra
este fendmeno de una manera efectiva y
segura. En Ultimo término esta solucion
no se aleja mucho de la planteada res-
pecto al cambio climatico donde el bien
comun como tal es el clima y la amenaza
a erradicar es el cambio climatico®; pues
bien, en el caso que nos ocupa el bien a
preservar es la salud publica global y la
amenaza a conjurar los virus que la ponen
en peligro.

32 Ibid.

33 Rasgos presentes en esta categoria son las nocio-
nes de “patrimonio comun de la humanidad” y “respon-
sabilidad compartida”.

34 Sobre la cuestion ya hemos incidido anteriormente
en este mismo lugar. Al respecto vid. nuestra contribucion
"El Derecho Internacional ante el desafio del cambio clima-
tico: el Acuerdo de Paris de 2015 en perspectiva”, Jueces
para la Democracia, n° 98, 2020, pp. 81-93.
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Situados en este nuevo esquema es
indudable que los Estados no pueden en-
castillarse en una supuesta defensa de su
soberania para impedir el desarrollo de las
tareas tendentes a luchar contra la pande-
mia, lo que como sabemos -y analizare-
mos en detalle mas adelante— ha ocurrido
en este caso. Bien al contrario, se impone
un enfoque en el que se refuerce la coo-
peracion internacional, pues como se ha
advertido:

“In spite of the central role that indivi-
dual States must play, international public
health security is both a collective aspiration
and a mutual responsibility,” ... “States are
required to deploy their maximum available
resources, individually and in cooperation
with each other, to ensure the enjoyment
of social and economic rights, such as the
right to health.”3®

3.3. LaCOVID 19y la
precarizaciéon en el disfrute y
garantia de los derechos humanos

Situados en esta perspectiva, resulta
indudable el impacto negativo que ha su-
puesto la pandemia desde la perspectiva de
la proteccion internacional de los derechos
humanos. No se trata s6lo —sobre ello in-
cidiremos en detalle— de sus implicaciones
evidentes sobre el derecho humano a la
salud sino en general de la “precarizaciéon”

35 Intervencion del Experto independiente en de-
rechos humanos y solidaridad internacional, O. Chinedu
Okafor ante la 472 sesion del Consejo de Derechos Hu-
manos, 30 de junio de 2021 (accesible en <https:/Awvww.
ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/IE_Solidarity.aspx>)  con
ocasion de la presentacion de su informe “La contribucion
de la solidaridad internacional en favor de la efectividad
de los derechos humanos durante la pandemia de enfer-
medad por coronavirus (COVID-19) y después de ella”,
Doc. NU, A/HRC/47/31, 13 de abril de 2021 (accesible
en <https://undocs.org/es/A/HRC/47/31>). En ella aboga-
ba por la adopcion del proyecto de Declaracién sobre el
derecho a la solidaridad internacional, preparado por su
predecesora, V. Dandan (Cfr. texto en <https://www.ohchr.
org/Documents/Issues/Solidarity/DraftDeclarationRightin-
ternationalSolidarity.pd>).
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gue ha experimentado la proteccion inter-
nacional de estos derechos en el curso del
desarrollo de la pandemia. En este orden,
baste recordar que sélo en Espafia —como
ha revelado nuestro TC en su memoria del
pasado afio, publicada recientemente- la
demanda de justicia constitucional se re-
dujoun 13,79 % (1051 asuntos menos) en
los 10 meses afectados por la pandemia®®.
La situacion —como cabra imaginar— ha re-
sultado auin mas grave si nos referimos a
los mecanismos internacionales de protec-
cion. De hecho, aunque carecemos de da-
tos al respecto, en el informe presentado
el pasado 21 de junio ante el Consejo de
Derechos Humanos por la Alta Comisiona-
da de Naciones Unidas para los derechos
humanos, M. Bachelet, se traza un pano-
rama desolador de las repercusiones que
ha tenido la pandemia sobre los derechos
humanos y particularmente sobre las ga-
rantias existentes para su proteccion®. En
concreto, se destaca alli que:

“A medida que el nimero de casos ha
ido aumentando en todo el mundo, también
se ha ido intensificando la restriccion de va-
rios derechos humanos. Se ha denunciado el

36 “La pandemia redujo en un 13 por ciento las
demandas al Tribunal Constitucional segun la ultima
Memoria”, Europa Press, 19 de julio de 2021; texto ac-
cesible en <https://www.iustel.com/diario_del_derecho/
noticia.asp?ref_iustel=1213606&utm_source=DD&utm_
medium=email&nl=1&utm_campaign=20/7/2021>.

37 El papel central del Estado en la respuesta a pan-
demias y otras emergencias sanitarias, y las consecuencias
socioeconoémicas de estas en la promocion del desarrollo
sostenible y la efectividad de todos los derechos huma-
nos. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Doc. NU,
A/HRC/A7/23, 14 de mayo de 2021; texto accesible en
<https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/A_
HRC_47_23_S.pdf>. El informe aborda en detalle todo
el catélogo de violaciones registradas, prestando particu-
lar atencion a los colectivos vulnerables, especialmente
afectados por ellas. Un ejemplo de ello es particularmente
perceptible en el caso de los pueblos indigenas de Bra-
sil en donde su Tribunal Supremo acordaba en agosto la
imposicion de medidas especiales de proteccién, frente a
la inaccién del gobierno del presidente Bolsonaro (Al res-
pecto vid. “Brazil Supreme Court orders government to

uso de la legislacion para silenciar a medios
de comunicacion, periodistas y activistas de
derechos humanos, en particular mediante
litigacion estratégica contra la participacion
publica. La pandemia ha servido para en-
cubrir los persistentes casos de represion,
tortura y asesinato de defensores, y especial-
mente defensoras, de los derechos humanos
y opositores politicos. Los atentados contra
la libertad de prensa y la independencia del
poder judicial —garantias democraticas fun-
damentales— han ido en aumento a medida
que el espacio civico se ha ido contrayendo
cada vez mas en muchas partes del mundo,
lo que ha permitido que los excesos de los
Gobiernos contintien sin obstaculos.

Se han invocado facultades excepciona-
les y se ha promulgado legislacion de emer-
gencia, por lo general sin apenas margen
para que la sociedad civil hiciera aportacio-
nes y exigiera cuentas a los Gobiernos. Preo-
cupa especialmente la aprobacién de dispo-
siciones legislativas demasiado amplias y de
formulaciéon vaga en paises que carecen de
sistemas de equilibrio de poderes o de super-
vision judicial o legislativa. En ciertos casos,
las limitaciones del derecho a la libertad de
reunién pacifica han dado lugar a la restric-
cion del derecho de la poblaciéon a expresar
sus quejas. En algunos paises se han aplica-
do sanciones severas por la inobservancia de
las restricciones relacionadas con la pande-
mia, y el opresivo control de las cuarentenas,
los confinamientos y otras restricciones ha
causado lesiones y pérdidas de vidas"*®

La cuestion tiene transcendencia indu-
dablemente3®; mas aun si se tiene presen-

protect indigenous groups from COVID-19", en el blog
Jurist. Legal News and Commentary, 6 de Agosto de 2020;
accesible en <https:/Awww.jurist.org/news/2020/08/brazil-
supreme-court-orders-government-to-protect-indigenous-
groups-from-covid-19/>).

38 Ibid., pp. 5-6, parrs. 13-14.

39 En el caso de los Estados mas avanzados la cuestion
afecta particularmente al derecho a la privacidad dados
los procedimientos tecnologicos empleados para rastrear
la propagacién del virus (al respecto vid. Cristani, F., “Re-
conciling Digital Contact Tracing and the Right to Privacy
during the COVID-19 Pandemic in Europe: A Focus on the
[talian Case”, Anuario de los Cursos de Derechos Huma-
nos de Donostia-San Sebastian, vol. XX, 2020, pp. 187-
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te que las limitaciones al ejercicio de los
derechos humanos en unas circunstancias
excepcionales como las que plantea la ac-
tual pandemia cuentan con previsiones
especificas en los mas importantes trata-
dos en la materia —en la especie el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (PIDCP) de 1966 y el Convenio Eu-
ropeo para la proteccion de los derechos
humanos de 4 de noviembre de 1950. En
concreto, en el primero de ellos, el art. 4.1
del Pacto contempla la posible suspension
de algunos de los derechos reconocidos?,
debiendo informar de ello a los restantes
Estados parte por conducto del Secretario
General de las Naciones Unidas (art. 4.3).
Sin embargo, lo cierto es que, pese a la
generalizacion de las limitaciones al dis-
frute de los derechos acordadas por sin-
numero de Estados, han sido muy escasas
las comunicaciones efectuadas por los Es-
tados parte y desde luego no ha existido

207; Bernot, A., Trauth-Goik, A., Trevaskes, S., “Handling
COVID-19 with big data in China: increasing ‘governance
capacity’ or ‘function creep'?”, Australian Journal of Inter-
national Affairs, vol. 75, 2021, pp, 480-486), pero no han
sido menos importantes sus efectos sobre el derecho a la
educacioén, acentuando el riesgo de desigualdades merced
al socorrido empleo de plataformas digitales (Sobre el par-
ticular vid. Crescenzi, A., "Gli effetti delle misure adotta-
te dagli stati per attenuare la diffusione del COVID-19
sul diritto all’istruzione”, Ordine internazionale e diritti
umani, 2021, pp. 648-665). Por otra parte, una vez ga-
rantizado el suministro de vacunas se suscita la cuestion
de la conciliacion del respeto de los derechos humanos
con posibles medidas de vacunacién obligatoria (al res-
pecto vid. Sanchez Patrén, J. M., “La vacunacién en la
jurisprudencia europea”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n° 69, 2021, pp. 511-553). En otro orden de
cosas, sin embargo, no ha de minimizarse el impacto
beneficioso que sobre los derechos de contenido social
pueden tener algunas iniciativas desarrolladas a raiz de
la pandemia (Sobre el particular vid. Pitrone, A., “Una
nuova agenda sociale europea come risposta alla crisi post
CQOVID-19?", Ordine internazionale e Diritti umani, 2021,
pp. 900-915) e incluso la eventual generacion de derechos
en favor de algunos colectivos especialmente vulnerables
(JAIN, N., “Pandemics as Rights-Generators”, American
Journal of International Law, vol. 114, 2020, pp. 677-686).

40 Obviamente se excluye la suspension del derecho
a la vida, la prohibicién de las torturas y la esclavitud, el
principio de irretroactividad de la ley penal o la libertad
religiosa, entre otros (art. 4.2).
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tal notificacién por parte de nuestro Esta-
do?'. Por su parte, el Convenio Europeo de
1950 también contempla una prevision en
sustancia similar en su art. 15, habiéndose
registrado una decena de comunicaciones
estatales en relacion con tal clausula de-
rogatoria, entre las que tampoco figura
nuestro pais*. Aunque —como se ha se-
fialado— quepa mantener dudas acerca de
la pertinencia de tal comunicacién, no es
menos cierto que su ausencia puede susci-
tar ciertos quebraderos juridicos a nuestro
Estado frente a posibles demandas ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos®;
maxime a la luz de la reciente decisiéon de
nuestro Tribunal Constitucional en relacion
con la inconstitucionalidad del estado de
alarma instaurado el pasado afo*.

41 Al respecto vid. Ponta, A., “Human Rights Law in
the Time of the Coronavirus”, ASIL Insights, vol. 24, n° 5,
20 de abril de 2020 (accesible en <https://Awww.asil.org/
insights/volume/24/issue/5/human-rights-law-time-coro-
navirus>). Sonroja advertir que Estados como Armenia,
Ecuador, Guatemala o Peru realizaran tales notificaciones
-0 Estonia, Letonia y Rumania, entre los miembros de la
UE-sin que lo hiciera Espafia.

42 Concretamente, Albania, Armenia, Estonia, Geor-
gia, Letonia, Macedonia del Norte, Republica de Moldavia,
Rumania, San Marino y Serbia fueron los autores de tales
notificaciones.

43 Cfr. Bonet Pérez, J., "El estado de alarma en Espa-
fia y la cldusula derogatoria del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 67,
2020, pp. 873-919; Petit de Gabriel, EW., “Una “prueba
de estrés” para el Estado de Derecho: Derogacion, limi-
taciéon y violacién del CEDH en tiempo de pandemia”,
Revista General de Derecho Europeo, n° 52, 2020. Se
ha sostenido que las primeras decisiones dictadas por el
TEDH sobre la materia han puesto de relieve su utilidad
“para verificar a nivel nacional la legitimidad y propor-
cionalidad de los objetivos perseguidos por una determi-
nada medida restrictiva contra la pandemia” (Cfr. Tomas
Mallén, B., “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ante la pandemia de la COVID-19 (Andlisis de las prime-
ras decisiones)”, Revista general de Derecho Europeo, n°
54, 2021). En concreto, el TEDH en su Sentencia de 11 de
marzo de 2021, Feilazoo c. Malta (demanda n° 6865/19,
ECLI:CE:ECHR:2021:0311JUD000686519) ha abordado el
impacto de las medidas relacionadas con la prevencion del
Covid-19 en un centro de detencion, estimandolas no con-
formes a las exigencias sanitarias mas elementales (parr. 92).

44 Cfr.STC 148/2021, de 14 de julio, ECLI:ES:TC:2021:
148. En relacion con la cuestion, aun siendo anterior a la
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En todo caso, la preservacién de los
derechos humanos en el curso de la pan-
demia no es una cuestion que competa
solo a los Estados y a los organismos de
Naciones Unidas directamente asociados
con el tema, sino que también correspon-
de a otras organizaciones internacionales.
En este sentido, conviene recordar que el
pasado afo, el tantas veces intemperante
y tempestuoso presidente de los EEUU, D.
Trump, se servia del consabido tuit* para
denunciar la desidia de la OMS ante las
violaciones de los derechos humanos de
las que serfa responsable la RP de China
en el curso de la pandemia, amenazando
con suspender sus contribuciones y recon-
siderar su participacion en aquella. Con-
tra lo que pudiera parecer la exigencia de
Trump, sin embargo, no era nada descabe-
llada pues como bien se ha advertido, en
el marco de sus “competencias implicitas”
la OMS puede ejercer una labor de super-
vision de las medidas adoptadas por los
Estados en el curso de la pandemia cuan-
do éstas tienen incidencia sobre el disfrute
de los derechos humanos por parte de los
individuos?®.

decision, resulta de interés la contribucién de Presno Li-
nera, M., "El estado de alarma en la sociedad del riesgo
global: desde el origen al COVID 19", en Didlogos juridicos
2021. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Oviedo, n° 6, pp. 115-130.

45 De la querencia de D. Trump por la tweetplomacy
y de sus eventuales implicaciones juridicas, ya hemos ha-
blado en otro lugar. Al respecto vid. nuestra contribucion
"“El reconocimiento por EE.UU. de la anexion marroqui del
Sahara Occidental en perspectiva: aspectos juridicos y po-
liticos”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, n°
41, 2021. Por otra parte, sobre sus implicaciones juridicas
vid. las consideraciones expuestas en Mio, C., “L'uso dei
social networks per esprimere una promessa unilaterale”,
Rivista de Diritto internazionale, 2021, pp. 499-506.

46 Essawy, R.M., “The WHO: The Guardian of Human
Rights during Pandemics?”, en el blog EJIL:Talk!, 15 de
junio de 2020; accesible en <https:/Awww.ejiltalk.org/the-
who-the-guardian-of-human-rights-during-pandemics/>.
Por otra parte, es conocido que la mision de investigacion
enviada a China por la OMS entre enero y febrero de 2021
arrojé unos resultados decepcionantes. De ahi que 14 Es-
tados liderados por EEUU —ahora con J. Biden en la presi-
dencia- expresaran su mas enérgica protesta por la falta de

3.4. La COVID 19y su incidencia
en el derecho a la salud

Por ultimo, es indudable que el dere-
cho a la salud —consagrado en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), de 1966—
incluye necesariamente un componente
asociado con el acceso a las innovaciones
cientificas y tecnolégicas en el sector de
los medicamentos o la biotecnologia, con
miras al tratamiento de esta enfermedad®,
dado que “el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de sa-
lud fisica y mental” que alli se proclama
(art. 12.1) empefa a los Estados en una
labor de “prevencién y tratamiento de las
enfermedades epidémicas” (art. 12.2.C)
que dificilmente pueden garantizar si no
es a través del acceso a las innovaciones
susceptibles de desarrollarse en aquellos
campos. Esta posibilidad, sin embargo, se
ve seriamente limitada por la vigente regu-
lacion internacional —de indudable sesgo
comercial- en relacion con tales sectores®.
En este orden, conviene recordar que las
eventuales invenciones (vacunas, trata-
mientos antivirales, etc.) se ven protegidas
por una regulacién internacional firme-
mente orientada a preservar la propiedad
industrial e intelectual, sin que haya sido

cooperacion y continuas interferencias de las autoridades
chinas (Maurél, R., “OMS-Chine. Enquéte de I'OMS en
Chine sur les debuts de la pandémie de Covid-19", Revue
Générale de Droit International Public, t. 125, 2021, pp.
355-358).

47 Al respect, vid. Desierto, D., “Equitable COVID Vac-
cine Distribution and Access: Enforcing International Legal
Obligations under Economic, Social, and Cultural Rights
and the Right to Development”, en el blog EJIL:Talk!, 2
de febrero de 2021; accesible en <https:/Awvww.ejiltalk.org/
equitable-covid-vaccine-distribution-and-access-enforc-
ing-international-legal-obligations-under-economic-so-
cial-and-cultural-rights-and-the-right-to-development/>.

48 Al respecto vid. Ferndndez Pons, X., “Las patentes
farmacéuticas en el régimen del acuerdo sobre los aspec-
tos de los derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio”, en Pons Rafols (ed.), Salud publica mun-
dial..., cit., pp. 243-287.
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posible revisar este marco juridico, dadas
las posiciones encontradas que mantienen
los Estados al respecto®.

Frente a ello, el Derecho internacio-
nal no ha conseguido alumbrar méas que
meras recomendaciones con miras a ate-
nuar esta orientacion. En tal sentido, su
mas cumplido exponente —los “Principios
rectores sobre las empresas y los derechos
humanos. Puesta en practica del marco de
las Naciones Unidas para ‘proteger, respe-
tar y remediar”— no constituye mas que
un cédigo de conducta, que sugiere a las
empresas concernidas el curso deseable
de sus acciones, pero sin articular ningu-
na obligacion juridica al respecto®; sin

49 En tal sentido, vid. Informe del Relator Especial so-
bre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, Doc. NU, A/RC/11/12,
31 de marzo de 2009, asi como Velasquez, G., “El derecho
a la salud y a los medicamentos: crénica de una negocia-
cién sin rumbo claro”, en Pons Rafols (ed.), Salud publica
mundial..., cit., pp. 289-309. Con todo, cabe imaginar al-
gunos cambios: recuérdense las dificultades experimenta-
das por la UE en su contratacion con Astra Zeneca que han
puesto en duda la idoneidad de los contratos internaciona-
les como cauce para garantizar los suministros de vacunas
—trocadas ahora en “armas diplomaticas”- planteandose
la eventualidad de férmulas més audaces, incluida la nacio-
nalizacion (Guerriaud, M., Jourdain-Fourtier, C., “L'accés
au vaccin contre la Covid-19: le contrat international peut-
il suffire?”, Journal de Droit International Clunet, 2021, pp.
464-498). Por otra parte, el papel decisivo que ha jugado
la UE en este ambito abre la puerta a una significativa am-
pliacion de sus competencias en este campo (Al respecto
vid. Svendsen, O., “The politics of competence in Global
Health: The European Commission’s Global Response to
the COVID-19 Pandemic”, European Foreign Affairs Re-
view, vol. 26, 2021, pp. 15-30).

50 Consejo de Derechos Humanos, Doc. NU,
A/C/17/31, 27 de marzo de 2011. Sobre su eventual
operatividad en el contexto de la pandemia vid. Marquez
Carrasco, C., “Retos y oportunidades de la agenda inter-
nacional sobre empresas y derechos humanos en tiempos
de la COVID-19", Anuario Espafiol de Derecho Internacio-
nal, vol. 37, 2021, pp. 71-115. De hecho, tal como se ha
advertido, corresponde en a los Estados implementar en
su Derecho interno tales orientaciones, transformandolas
en auténticas obligaciones juridicas (Fish Hogdson, T., Sei-
derman, I., “COVID-19 Responses and State Obligations
Concerning the Right to Health (Part 1)”, 1 de abril de
2020, p. 4, en el simposio sobre el COVID19 publicado
en el blog Opinio luris; accesible en <http://opiniojuris.
0rg/2020/04/01/covid-19-symposium-covid-19-res-
ponses-and-state-obligations-concerning-the-right-to-
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que, por lo demas, hayan obtenido rédito
alguno las tentativas por concluir un ins-
trumento juridicamente vinculante en la
materia®'.

Es cierto, sin embargo, que el decur-
so de la pandemia ha deparado algunos
gestos esperanzadores®. De un lado, el

health-part-1/>). En el caso de nuestro pais, con anterio-
ridad a la pandemia nuestro Estado se limité a transcribir
como simples recomendaciones estos principios (vid. al
respecto, Esteve Moltd, J.E., “Planes de Accion Nacional
sobre Empresas y Derechos humanos: la imperiosa com-
plementariedad con normas vinculantes. Referencia al Plan
espafnol”, Anuario Espanol de Derecho Internacional, vol.
34, 2018, pp. 729-751). En cambio, no ocurria lo mismo
en Francia, donde un controvertido desarrollo legislativo —
la Ley n®2017-399 de 27 de marzo de 2017 sobre el deber
de vigilancia de las sociedades matrices y de las empresas
filiales— “transformaba” parcialmente en términos juridica-
mente vinculantes aquellas orientaciones (Al respecto vid.
Guaman Hernandez, A., “Diligencia debida en derechos
humanos y empresas transnacionales: de la Ley francesa
a un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre empresas y derechos humanos”, Lex Social, vol. 8,
num. 2, 2018, pp. 216-250, en pp. 237-245).

51 Conviene advertir que el Derecho internacional ge-
neral no impone obligaciones a las empresas de las que cu-
piere derivar una hipotética responsabilidad internacional,
en consonancia con su falta de subjetividad internacional.
Esta situacion —contra lo que se ha sostenido (Aira Gonza-
lez, P, “Reflexiones juridicas en torno a la consideracion
de la empresa transnacional como sujeto del Derecho in-
ternacional”, Revista de Derecho UNED, vol. 20, 2017, pp.
237-262)- solo puede solventarse merced a la ideacion
de un nuevo marco normativo. En ello estaban los frus-
trados trabajos del Grupo de Trabajo Intergubernamental
de Composicion Abierta establecido por la Resolucion
26/9 del Consejo de Derechos Humanos, de 26 de junio
de 2014, con miras a la “Elaboracion de un instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los de-
rechos humanos” (Doc. NU, A/HRC/RES/26/9, 14 de julio
de 2014).

52 En tal sentido, algiin autor se preguntaba si el
marco normativo vigente sobre patentes farmacéuticas no
podria ser excluido —o modificado, apuntamos nosotros—
tal como revelara p.e. la posicién de EEUU al enfrentar
los acontecimientos del 11-S (Cfr. Bondia Garcia, D., “La
exigibilidad del derecho a la salud en situaciones de crisis
sanitarias”, en Bonet Pérez, J., Saura Estapa, J. (eds.), £/
Derecho internacional de los derechos humanos en perio-
dos de crisis. Estudios desde la perspectiva de su aplica-
bilidad, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 233-297, en p.
288). Lo cierto es que hasta ahora la respuesta, tal como
revela la Resolucion 74/274, de 20 de abril de 2020, de
la AG sobre “Cooperacién internacional para garantizar
el acceso mundial a los medicamentos, las vacunas y el
equipo médico con los que hacer frente a la COVID19”
(Doc. NU, A/RES/74/274), ha sido timida (Cfr. Pons RAFoLs,
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desarrollo a iniciativa de la OMS vy de la
Comision Europea del programa de acceso
global a la vacuna (COVAX), cuyo objetivo
es asegurar el acceso equitativo y global a
las vacunas COVID-19 para que se puedan
distribuir dos mil millones de dosis a finales
de este afo y en el que han comprome-
tido su participacion los EEUU el pasado
mes de febrero, contribuyendo con ello a
un fortalecimiento de la iniciativa. De otro,
aln mas recientemente, la iniciativa lide-
rada por los responsables del FMI, el Ban-
co Mundial, la OMC y la OMS, planteada
en una declaracion conjunta presentada
el pasado 1 de junio a los miembros del
G-7 en la que se contempla el desarrollo
de una estrategia coordinada para abordar
la vacunacién a nivel global, a través de la
financiacion del programa COVAX, el fo-
mento de inversiones en capacidad para
producir la vacuna, asi como el desarrollo
de negociaciones aceleradas con miras a
alcanzar una solucién pragmatica en rela-
cion con las cuestiones de propiedad inte-
lectual®s.

X., "La COVID-19, la salud global y el derecho internacio-
nal: una primera aproximaciéon de caracter institucional”,
Revista Electronica de Estudios Internacionales, num. 39,
2020, pp. 9-10).

53 Cfr. "A new commitment for vaccine equity and
defeating the pandemic”; texto accesible en <https://
www.wto.org/english/news_e/roadmap_igo_01jun21_e.
htm>. Para una aproximacién detenida al programa y
sus indudables beneficios frente al “nacionalismo vacu-
natorio” en boga vid. Von Bogdandy, A., Villarreal, PA.,
“The Role of International Law in Vaccinating Against
COVID-19: Appraising the COVAX Initiative”, Zeitschrift
fur auslandichess 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, vol.
81, 2021, pp. 89-116. Con todo, la iniciativa ha merecido
criticas —sin duda excesivas— por no abordar los problemas
relacionados con la degradacion de los derechos humanos
asociada a la pandemia o cuestiones tales como el acceso
a la informacién, la participacién publica, la transparen-
cia o el respeto de la intimidad (Desierto, D., “The IMF,
WTO, World Bank, and WHO all come around? Multilateral
Unity Against Inequitable Global COVID Vaccine Distribu-
tion, but still sans Human Rights”, en el blog EJIL:Talk!, 3
de junio de 2021; accesible en <https:/Avww.ejiltalk.org/
the-imf-wto-world-bank-and-who-all-come-around-multi-
lateral-unity-against-inequitable-global-covid-vaccine-dis-
tribution-but-still-sans-human-rights/>).

4. LaCOVID 19y la
responsabilidad internacional

Es evidente que la pandemia ha acen-
tuado la exigencia de los ciudadanos res-
pecto de la responsabilidad —concebida
como rendicion de cuentas (accountabili-
ty)- de los poderes publicos a la hora de
garantizar el disfrute de los derechos, lo
gue nos preguntamos ahora, sin embargo,
es si la pandemia en sf misma y los estra-
gos causados son susceptibles de general
algun tipo de responsabilidad respecto a
sus eventuales causantes por la via de una
reclamacion internacional (international
responsibility) susceptible de concretarse
en la fijacion de una indemnizaciéon por
los dafios causados. Desde la perspectiva
del Derecho internacional es indudable la
existencia de reglas que abordan la cues-
tion, desde diferentes perspectivas. Existe,
de un lado, la institucion de la responsa-
bilidad internacional por hechos inter-
nacionalmente ilicitos, concretada en el
bien conocido proyecto de la Comision de
Derecho Internacional (CDI), adoptado en
2001°* de otro, la responsabilidad inter-
nacional por hechos no prohibidos por el
Derecho internacional; esto es, una suerte
de responsabilidad objetiva o por riesgo®.

54 Sobre el particular vid. Andrés Sdenz de Santa Ma-
ria, P, Gonzélez Vega, J.A. (col.), Sistema de Derecho in-
ternacional publico, 62 ed., Civitas-Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2020, pp. 268-291.

55 Cfr. Proyecto de articulos de la CDI sobre preven-
cion de dafnos transfronterizos por actividades peligrosas
(Informe de la Comision de Derecho Internacional. 53°
periodo de sesiones (23 de abril a 1 de junio, y 2 de ju-
lio a 10 de agosto de 2001), Doc. NU, A/56/10), pp.
409 y ss. Sobre el mismo, Juste Ruiz, J., “El proyecto de
la Comisién de Derecho Internacional sobre prevencién
del dafo transfronterizo resultante de actividades peli-
grosas”, Agenda Internacional, afo XI, n°® 22, 2005, pp.
99-129; accesible en <file:///C:/Users/Powerot/Downloads/
Dialnet-EIProyectoDeLaComisionDeDerecholnternacional-
SobreP-6302523%20(1).pdf>), complementado por un
Proyecto de principios sobre la asignacion de la pérdida
en caso de dano transfronterizo resultante de actividades
peligrosas (Cfr. Doc. NU, A/RES/61/36, de 18 de diciembre
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La cuestion no es meramente académi-
ca, dado que, de un lado, ya se ha plan-
teado la cuestion de la eventual responsa-
bilidad de la RP de China tanto en relacion
con el origen del virus como respecto de
la ausencia de adopcion de medidas efi-
caces para prevenir la propagacion de la
pandemia®®. De otro, porque las medidas

de 2006. Sobre el particular vid. Fernandez Liesa, C., “De-
sarrollos del Derecho internacional frente a los desastres/
catastrofes internacionales”, Anuario Espanol de Derecho
Internacional, vol. 27, 201, pp. 211-242, en pp. 237-240).
Incluso la misma Comisiéon de Derecho Internacional au-
tora de ambos textos es la responsable de un proyecto
de articulos sobre proteccion de las personas en caso de
desastre, adoptado en 2016 (cfr. Informe de la Comision
de Derecho Internacional, 68° periodo de sesiones (2 de
mayo a 10 de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2016),
Doc. NU, A/71/10, pp. 12-80), aunque son notorias las li-
mitaciones que plantea, particularmente respecto al deber
de notificacion (al respecto vid. Ozturk, A. “Covid-19: Just
Disastrous or the Disaster Itself? Applying the ILC Articles
on the Protection of Persons in the Event of Disasters to
the Covid-19 Outbreak”, ASIL Insights, vol. 24, n° 6, 24 de
abril de 2020; accesible en <https:/Awww.asil.org/insights/
volume/24/issue/6/covid-19-just-disastrous-or-disaster-
itself-applying-ilc-articles>.); no obstante, no es menos
cierto, que pese a sus debilidades el texto ofrece las bases
para un futuro tratado sobre el tema que, sin embargo,
la AG ha rehusado considerar el pasado noviembre (Cfr.
Ciancio, A., "Posponen la decisién para un tratado so-
bre desastres — ;Otro fracaso de la CDI?", 8 de febrero
de 2021; accesible en <https:/www.iecah.org/index.php/
articulos/3781-el-proceso-ilc>). En otro orden de cosas, las
debilidades de los mecanismos pre-existentes para paliar
los efectos de las catastrofes ante la irrupcion de la pan-
demia también se pudieron advertir en el marco del me-
canismo de proteccién civil de la UE establecido en 2001
(Al respecto vid. De Pooter, H., “The Civil Protection Me-
chanism of the European Union: A Solidarity Tool at Test
by the COVID-19 Pandemic”, ASIL Insights, vol. 24, n° 7,
1 de mayo de 2020; accesible en <https://www.asil.org/
insights/volume/24/issue/7/civil-protection-mechanism-
european-union-solidarity-tool-test-covid-19>).

56 Son numerosos ya los estudios producidos en
este dmbito, destacando lo problematico del asunto. Re-
sefilemos en tal sentido las contribuciones de Creutz, K.,
“China’s Responsibility for the COVID-19 Pandemic. An
International Law Perspective”, FIIA Working Paper, n°
115, junio de 2020 (accesible en <https:/Awww.fiia.fi/wp-
content/uploads/2020/06/wp115_chinas-responsibility-
for-the-covid-19-pandemic.pdf>); De Oliveira Mazzuoli,
V., “State International Responsibility for Transnational
Pandemics. The Case of COVID-19 and the People’s Re-
public of China”, The Indonesian Journal of International
and Comparative Law, vol. 7, 2020, p. 431 y ss. (accesible
en  <https:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=3584944&download=yes>); Paparinskis, P, “COVID-19
Claims and the Law of International Responsibility”, Jour-
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adoptadas por diferentes Estados para
contener la propagaciéon de la COVID 19
en sus territorios ha supuesto la adopcion
de decisiones que vulneraban los derechos
de empresas e inversores extranjeros, posi-
bilitando el eventual ejercicio de acciones
de reclamacion contra aquellos. En estos
casos, lo cierto es que —tal como se ha des-
tacado- las medidas acordadas resultarian
dudosamente justificables en el contexto
de la fuerza mayor®’, por lo que podrian
acarrear indemnizaciones millonarias a
cargo de los Estados.

Finalmente, ha de mencionarse que las
acciones de reclamacién frente a China se
han concretado incluso en la presentacion
de demandas por parte de particulares ante
sus respectivos tribunales internos: asi ha
ocurrido, por ejemplo, en EEUU y en ltalia.
No obstante, la cuestion se antoja proble-
matica y viene condicionada por las reglas
internas del Estado del foro. En el caso ita-
liano estas son normas de la UE —en con-
creto, el Reglamento 1215/2012 (Bruselas |
bis)>8- y parece cuestionable que permitan

nal of International Humanitarian Legal Studies, vol. 11,
2020, pp. 311-330 (accesible en <https://brill.com/view/
journals/ihls/11/2/article-p311_311.xml?language=en&e
body=pdf-46507>); Sirleaf, M., “COVID-19 and Alloca-
ting Responsibility for Pandemics”, en el blog Jurist. Legal
News and Commentary, 31 de marzo de 2020 (accesible
en <https://www.jurist.org/commentary/2020/03/matian-
gai-sirleaf-responsibility-for-pandemics/>), asi como Brad-
ley, C.A., Helfer, L.R., “The International Legal Order and
the Global Pandemic”, American Journal of International
Law, vol. 114, 2020, pp. 570-577. Naturalmente, una res-
puesta resueltamente negativa a la cuestion aparece en la
contribucién de Yee, S., “To Deal with a New Coronavirus
Pandemic: Making Sense of the Lack of Any State Practice
in Pursuing State Responsibility for Alleged Malfeasances
in a Pandemic—Lex Specialis or Lex Generalis at Work?",
Chinese Journal of International Law, vol. 9, 2020, pp.
237-252 (accesible en <https://academic.oup.com/chine-
sejil/article/19/2/237/5896082>).

57 Al respecto vid. Joshi, R., “Force Majeure under the
ILC Draft Articles on State Responsibility: Assessing its Via-
bility Against COVID-19 Claims”, ASIL Insights, vol. 24, n°
24, 17 de septiembre de 2020; accesible en <https://www.
asil.org/insights/volume/24/issue/24/force-majeure-un-
der-ilc-draft-articles-state-responsibility-assessing>.

58 Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Eu-
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)-PTO. Que ergan a sudisl,

Castelao, Pra que ergan o purio,
Album "Atila en Galicia", junio de 1937

fundamentar tal actuacion; por no hablar
de la inmunidad de jurisdiccion que podria
invocar la RP China ante un inequivoco
acto iure imperii como es el desempefio de
funciones en materia sanitaria con miras a
la prevencion de la pandemia®. Tampoco
parece que en el caso estadounidense las
reclamaciones tengan visos de prosperar,
toda vez que la presumible inmunidad de la
RP China sélo podria sortearse en presencia
de actividades comerciales o actos danosos

ropeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DO n° L
351, 20 de diciembre de 2012, pp. 1y ss.

59 Al respecto vid. Lanzoni, N., “Sulle domande giudi-
ziali proposte contro la Repubblica popolare cifiese dinanzi
al giudice interno per il risarcimento dei danni causati dalla
pandemia da COVI-19“, Rivista de Diritto Internazionale,
2021, pp. 210-217.

de funcionarios chinos realizados en ambos
casos en EEUU®O.

5. A modo de conclusion

La incidencia de la pandemia de la CO-
VID-19 sobre el conjunto de la humanidad
ha resultado indiscutible. EI ordenamiento
juridico internacional como ordenamiento
global —o si se prefiere en la clasica formu-
lacion de C.W. Jenks como “derecho co-
mun de la humanidad”®'— se ha resentido
obviamente del fenémeno y ha alumbrado

60 Eichensehr, K.E., “United States Seeks Answers
on COVID-19's Origin While Stepping Up ‘Vaccine Diplo-
macy'”, American Journal of International Law, vol. 115,
2021, p. 735.

61 Vid. su obra The Common Law of Mankind, Prae-
ger, Nueva York, 1958.
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decisiones y desarrollos que, con mayor
o menor fortuna, han tratado de encarar
este reto inesperado para la sociedad glo-
bal que sus reglas tratan de domenar. Sin
embargo, no conviene olvidar que como
advirtiera |. Kant siendo el mundo esféri-
co no hay en principios barreras naturales,
por lo que —afiadimos nosotros— el “nacio-
nalismo vacunatorio” en boga casa mal
con un “virus cosmopolita”.

En atencién a todo lo anterior, resulta
arriesgado plantear conclusiones firmes
y mas aun tratar de vaticinar las implica-
ciones que puede deparar la pandemia
aun en curso en el sistema internacional.
Podriamos a lo més sefalar que se admi-
ten apuestas: dejando de lado escenarios
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milenaristas, hay quienes ven en la pan-
demia una oportunidad para fortalecer
los esfuerzos en pos de la lucha contra el
cambio climatico y, en particular, la nueva
estrategia climatica de la UE y la transicion
hacia una economia sostenible en base
a los estragos que esta esta causando al
tejido productivo existente®?, por otra par-
te, hay quien aventura la emergencia de
un nuevo sistema econdémico con rasgos
propios del “comunismo de guerra” a te-
nor del decisivo papel desempefado por
los Estados en el curso de la crisis®, por
no hablar de los que —al modo del sobrino
del Principe de Salina— creen que los cam-
bios ya perceptibles haran que en el fondo
nada cambie®.

62 Martin Pascual, E., “El Pacto Verde Europeo: ;Posi-
ble salida verde de la crisis de la COVID-19?", Revista Ge-
neral de Derecho Europeo, n° 50, 2020.

63 Zizek, S., Pandemia, Tusquets, Barcelona, 2020.

64 En tal sentido, B. Tertrais, op.cit, n.1, pese al im-
pacto de la pandemia, descarta que aboque a un posible
" cambio sistémico” en el orden internacional.



La importancia de la ponderacion.
A propoésito de la sentencia del Tribunal
Constitucional espanol sobre la pandemia

1

La sentencia dictada por el Pleno del
Tribunal constitucional espafiol en el re-
curso de inconstitucionalidad 2054/2020
(sentencia 148/2021, de 14 de julio) se ha
convertido, sin duda, en una de las mas co-
mentadas y discutidas en toda la historia del
tribunal. Para empezar, el fallo fue suscrito
por seis de los miembros que integraban el
tribunal, pero hubo otros cinco magistra-
dos (entre ellos, el presidente) que disintie-
ron del parecer de la mayoria y formularon
votos particulares en términos que en algun
caso dejaban traslucir la gran tension que
parece haberse producido en el interior del
6rgano. Y una tension que, ademas, no se
tradujo en una divisiéon estricta entre jueces
“conservadores” y “progresistas”, como
ha ocurrido con mucha frecuencia en los
Ultimos tiempos. En esta ocasion hubo al
menos dos jueces de los habitualmente ca-
lificados como conservadores que se apar-
taron de la opinién de la mayoria; y uno
de los supuestamente progresistas que se
habria pasado al bando contrario.

Por lo que hace a la comunidad juridica
y a la opinién publica, la division es tam-
bién bastante notoria. En términos gene-
rales, me parece que es posible decir que
quienes se sitlan politicamente en los es-
pacios que suelen llamarse de izquierdas
0 progresistas son sumamente criticos en

Manuel ATIENZA

relacién con el fallo mayoritario; mientras
gue los juristas y los medios de comunica-
cién conservadores han acogido con apro-
bacién la sentencia que, por otro lado, es
la respuesta a un recurso de constitucio-
nalidad planteado por un partido politico
considerado como de extrema derecha:
VOX. Pero también aqui no deja de ha-
ber excepciones; por ejemplo, no todos
los constitucionalistas que han emitido un
juicio favorable sobre la sentencia podrian
calificarse como politicamente conserva-
dores y, menos aun, como afines a una
ideologia de extrema derecha.

En todo caso, el andlisis que me inte-
resa realizar aqui no tiene basicamente un
proposito de tipo politico. Lo que quiero
mostrar es como la argumentacién de la
mayoria y la de los votos particulares (y
creo que, en general, la de quienes sus-
criben una u otra posicion) obedece a dos
maneras distintas de entender los derechos
fundamentales y de resolver los conflictos
entre derechos que se plantean en los re-
cursos de constitucionalidad; lo que, por
cierto, seguramente se traduzca también
en otras tantas concepciones del Derecho
y de la propia Constitucion y, en definitiva,
en diferencias —parece inevitable que sea
asi— de caracter politico. Pero empecemos
por el principio.

Y el principio, en este caso, no son otra
cosa que los principios. O sea, para enten-
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der la nocion de derechos fundamentales y
dar cuenta adecuadamente de como pue-
den resolverse los conflictos que de vez en
cuando surgen entre ellos, muchos pien-
san (pensamos) que es indispensable partir
de una cierta concepcion de los principios
y de la ponderacién. Pero a esa manera de
ver las cosas (a esa concepcion del Dere-
cho) se contrapone otra que tiende a redu-
cir el Derecho a reglas y que es sumamente
critica en relacion con la ponderacion’.

2

La sentencia resuelve un recurso en el
gue se cuestionaba la constitucionalidad
de una serie de disposiciones contenidas
en varios reales decretos (y en una orden)
gue se habian dictado (en marzo y abril
de 2020) para hacer frente a la crisis sa-
nitaria surgida a raiz de la pandemia. Hay,
por tanto, una multiplicidad de cuestio-
nes planteadas, pero la central (la Unica
gue aqui tendré en cuenta) consistia en
resolver si ciertos limites a la libertad de
circulacion de las personas recogidos en
varios apartados del art. 7 del Real Decre-
to que declaraba el estado de alarma eran
o no conformes con la Constitucién. En
particular, se trataba de: (apdo 1) la pro-
hibicion de circular por las vias o espacios

1 En su voto particular, Juan Antonio Xiol se refie-
re precisamente (apartado “Observaciones generales”)
a que, en su opinién, “la contradiccion entre la opinion
mayoritaria y la posicién minoritaria” se funda en “con-
cepciones distintas del Derecho”. Y antes habia sefialado
(“Consideraciones previas”) que “las posiciones esencia-
listas, degradadas hasta el extremo del formalismo” se
habian ensefioreado del Tribunal Constitucional, lo que
vinculaba con la existencia de “notables recelos frente al
principio de ponderacién”. Y Gabriel Doménech (en un
reciente trabajo aparecido en InDret, “Dogmatismo con-
tra pragmatismo. Dos maneras de ver las restricciones
de derechos fundamentales impuestas con ocasion de la
COVID-19") atribuye también mucha importancia, para
entender esas diferencias de planteamiento, a dos concep-
ciones del Derecho a las que denomina “dogmatismo” y
“pragmatismo”.
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de uso publico, salvo que hubiese algu-
na causa justificada como, por ejemplo,
la adquisicion de alimentos, la asistencia
a centros sanitarios, el desplazamiento al
lugar de trabajo, el retorno al lugar de re-
sidencia habitual, la asistencia y el cuidado
de personas mayores, con discapacidad,
etc. y (letra g) “cualquier otra actividad de
analoga naturaleza”; (apdo 3) el permiso
de circulacion de vehiculos particulares
para la realizacion de las anteriores acti-
vidades o para repostar en gasolineras o
estaciones de servicio (de donde se sigue
la prohibicion cuando no se dan esas cir-
cunstancias); y (apdo 5) la habilitacion al
Ministerio del Interior para poder acordar
el cierre a la circulacién de carreteras por
razones de salud publica, sequridad o flui-
dez del tréfico.

Pues bien, lo que quiero sostener aqui
es que la “justificacion interna” de la deci-
sién mayoritaria y la de los votos disidentes
tienen una estructura argumentativa dife-
rente, y esa diferencia tiene implicaciones
tedricas y practicas de interés. En el primer
caso, se trata de una subsuncién, como
corresponde a una comprension del Dere-
cho (y de los conflictos constitucionales) en
términos de reglas; mientras que en el se-
gundo, con lo que nos encontramos es con
una ponderacion, lo que viene a ser tam-
bién una consecuencia de pensar que para
dar cuenta de los conflictos entre derechos
fundamentales (y para dar cuenta del De-
recho en general) necesitamos incorporar
al esquema las categorias de principio ju-
ridico y de ponderacién. Advierto desde
ahora que soy perfectamente consciente
de que mi reconstruccion no es una “des-
cripcion” exacta de la manera de proceder
—de motivar— de unos y otros. No pretende
serlo. A lo que aspiro es precisamente a
ofrecer una “reconstruccion racional” de
esos dos procesos argumentativos, porque
me parece que ese método reconstructivo
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puede tener una considerable capacidad
explicativa.

Procedo entonces a formular los dos
esquemas de justificacion interna que a mi
me parece haber encontrado.

A) El de la mayoria, un esquema de
tipo subsuntivo —un modus ponens—, seria
este:

1. Silas medidas M (apdos 1, 3y 5 del
art. 7 del Real Decreto de 2020) suponen
una suspension de derechos y no se impu-
sieron tras la declaracion de un estado de
excepcion o de sitio, entonces son incons-
titucionales.

2. Las medidas M suponen una sus-
pension de derechos y se impusieron tras
la declaraciéon del estado de alarma (no del
estado de excepcién o de sitio).

3. Por lo tanto, son inconstitucionales.

B) El de los votos disidentes (y, en ge-
neral, de los criticos de la sentencia) seria,
por el contrario, un esquema ponderativo:

1. El principio del derecho a la salud, a
la integridad fisica y a la vida lleva a con-
siderar como constitucionales las medidas
en cuestion (M). Mientras que el principio
de libertad de circulacién empuja en senti-
do opuesto: hacia la calificacién de las me-
didas M como no constitucionales.

2. En las circunstancias C (abreviatura
para referirse a un conjunto de condicio-
nes; fundamentalmente: la existencia de
un riesgo grave para la vida, la salud y
la integridad fisica de las personas como
consecuencia de una pandemia), el primer
principio pesa mas que (tiene prioridad so-
bre) el segundo.

3. Por lo tanto, las medidas M son
constitucionales 2.

2 Simplifico un poco el esquema de la ponderacién
que he propuesto en algun trabajo (vid. El Derecho como
argumentacion, Ariel, 2006). Distinguia alli dos pasos ar-
gumentativos en ese procedimiento. La conclusion del pri-
mero seria una regla o, mejor dicho, la justificacién de una
regla, que estableciera (en nuestro ejemplo) que si se da
una situacion de conflicto entre el principio del derecho

Como es sabido, la “justificacion in-
terna”, cuando se trata de casos dificiles,
tiene que ir acompafiada de la correspon-
diente “justificacién externa”, o sea, de
las argumentaciones dirigidas a justificar la
premisa (o las premisas) cuya aceptacion
no resulte obvia. Veamos entonces en qué
consistiria esa argumentacion en relacion
con cada uno de los anteriores esquemas.

3

En la motivacién ofrecida por la mayo-
ria del tribunal, la justificacion externa del
anterior silogismo puede sintetizarse en
dos argumentos referidos a cada una de
las dos premisas.

1) En relacién con la primera premisa,
lo que esgrimen es el art. 55.1 de la Cons-
titucion que establece que el derecho a la
libertad de circulacién puede ser suspendi-
do si se ha declarado el estado de excep-
cion o de sitio. Y del texto de ese articulo
infieren, a sensu contrario, que no puede
serlo (no puede ser suspendido) si lo decla-
rado es el estado de alarma.

2) Y a propdsito de la segunda pre-
misa (quizas este sea el punto crucial de
toda su argumentacion), la mayoria del
tribunal entiende que la diferencia entre
meramente restringir o limitar un dere-
cho (algo constitucionalmente posible en
un estado de alarma) y suspenderlo radica
en la intensidad de la medida adoptada.

a la salud, a la integridad fisica y a la vida, por un lado, y
el principio de libertad de circulacion, por el otro (lo que
equivale a decir, una situacion en la que, a primera vista,
serian de aplicacién ambos principios), y concurren ademas
las circunstancias C, entonces las medidas M son consti-
tucionales. El sequndo paso arrancaria de esa regla (que
fungiria de premisa mayor); a la que se anadiria, como pre-
misa menor, la constatacién de que en el caso a examen
se da ese tipo de conflicto y concurren esas circunstancias;
siendo la conclusién final que las medidas M son constitu-
cionales. Hay, como digo, tal y como en el texto lo planteo,
una simplificacion, pero que no altera lo fundamental del
esquema.

143



MANUEL ATIENZA

Como esas medidas suponian, segun ellos,
limites muy severos y extensos, entonces
debian considerarse como suspensiones
de derechos.

Hay ademas otras razones (dirfamos
que de refuerzo) que la mayoria del tribu-
nal utilizé en favor de esa justificacion ex-
terna (y, por tanto, de la decisién). Las dos
gue me parecen mas significativas serian:

3) La necesidad de interpretar la ley
gue desarrollé los estados de alarma, ex-
cepcion y sitio (una ley organica de 1981:
la LOEA) en un sentido que califican de
“evolutivo” y que se contrapondria a una
interpretacion meramente “originalista”,
gue atendiera simplemente a la literalidad
de uno de los articulos de esa ley (el 4.b)
y a los debates constituyentes —cuando se
introdujeron esas tres figuras— y que vin-
culaban el “estado de alarma” con la exis-
tencia de situaciones como las que podria
ocasionar una “pandemia”.

4) Vinculada con la anterior, la nece-
sidad de garantizar la mayor proteccién
posible de los derechos fundamentales (en
este caso, del derecho a la libre circulacion
y también a fijar libremente la residencia:
ambos incluidos en el 19.1 de la Constitu-
cién) gue, en su opinidn, se produciria con
la declaracién del estado de excepcion,
puesto que el mismo exige “la previa auto-
rizacion del Congreso de los Diputados”, o
sea, hubiese dado lugar (y lo darfa de cara
al futuro) a un mayor control de caracter
democratico.

Una de las ventajas de explicitar esos
dos esquemas, de justificacion interna y
externa, es que ello permite -me parece—
entender mejor (con mas claridad) los ar-
gumentos dirigidos contra la sentencia por
parte de los magistrados discrepantes y de
quienes han escrito —criticamente— sobre el
asunto, al igual que determinar su alcance.
Obviamente, en el caso de un razonamien-
to de tipo deductivo (como lo es la justifi-
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cacion interna, el silogismo antes sefiala-
do) no es posible efectuar ninguna critica
referida a la inferencia como tal, esto es, si
se aceptan las premisas, entonces también
tendra que aceptarse la conclusiéon. Razén
por la cual, esas criticas han de ser enten-
didas como referidas a las premisas, a la
justificacion externa. Las que me han pare-
cido mas relevantes, podrian reconducirse
a los siguientes argumentos:

1) Hay uno de caracter general y que
consiste en calificar a la argumentacion de
la mayoria como “formalista”. Lo que se
quiere decir con ello (varios magistrados
utilizaron esa expresiéon o alguna otra de
significado equivalente) es que la mayo-
ria habria abordado el problema como si
se tratase fundamentalmente de clarificar
un concepto: de determinar el significado
“esencial” de limitar o suspender un dere-
cho, evitando asi ir al problema de fondo,
el de si estaban o no realmente justifica-
das las medidas en cuestion. De ahi que
uno de los magistrados (Ollero) aludiera a
la Jurisprudencia de conceptos, esto es al
paradigma de lo que suele entenderse por
formalismo juridico de caracter conceptual
y les acusara de proceder como los juristas
gue habitan en el famoso “cielo de los con-
ceptos juridicos” imaginado por lhering.

2) Si se acude a los trabajos de dog-
matica constitucional, la conclusién a la
que se llega es que la distincion entre los
conceptos de limitacion y suspensién de
los derechos no puede establecerse con
completa nitidez. Pero es que, ademas, la
distincién en cuestion no parece tener que
ver exactamente con la intensidad (y gene-
ralidad) de la restriccién, sino méas bien con
una dimension de caracter formal y tem-
poral: se suspenden los derechos cuando
dejan de estar en vigor durante un espacio
de tiempo; mientras que la limitacién no
supone esa pérdida de vigor, sino la necesi-
dad de restringirlos para hacer frente, por
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ejemplo, a una situacién de pandemia, y
de ahi que las limitaciones —cuando pro-
piamente se trata de un limite y no de una
suspension— sélo estaran justificadas si se
dirigen a ese fin y son proporcionadas.

3) Ademas, la suspensién exige un
acto formal (una declaracion de suspen-
sién) que no se produjo en este caso. Ra-
z6n por la cual, la primera premisa de la
justificacion interna del fallo mayoritario
no estarfa justificada. Es algo que apare-
ce muy destacado en el voto particular del
presidente del tribunal. Segun él, la mayo-
ria ha considerado que la suspensién a que
alude el articulo 55.1 CE es un concepto
sustantivo, cuando no es asi, sino que sélo
existe si se acuerda formalmente: “en este
caso no se ha adoptado una decision for-
mal de esta clase, con lo que ninguno de
los derechos fundamentales ha sido sus-
pendido en sentido propio” (fund. 2)?

4) Tampoco es cierto que las restriccio-
nes de las medidas tuvieran la intensidad y
el caracter de generalidad pretendido por
la mayoria. Como se ha visto, el aparta-
do 1 del art. 7 del Real Decreto establece
numerosas excepciones (hay incluso una
clausula para introducir situaciones sim-
plemente analogas a las explicitamente
sefialadas). Existe ademas —en el Real De-
creto— una referencia constante a la nece-
sidad de que esas restricciones han de ser
proporcionadas. Y, en fin, algunos de los
articulos del Real Decreto que la mayoria
consider6d constitucionales establecian -
mitaciones (por ejemplo, el cierre al publi-

3 Tomas de la Quadra-Salcedo ha aclarado muy bien
este punto en un trabajo titulado “La terrible confusién en-
tre limitar y suspender derechos” (en Agenda publica de 5
de julio de 2021). Lo que viene a decir es que la suspension
Unicamente estd prevista en nuestro ordenamiento para
“casos de amenaza para el orden constitucional, la seguri-
dad del Estado o su integridad. Nada que ver con la ame-
naza para la salud derivada de una pandemia”. Y achaca
al tribunal la comisién de una falacia de la falsa causa: el
efecto de la restriccion de los derechos a que se refiere la
mayoria no tiene como Unica posible causa la suspension.

co de restaurantes) que no habria razén
para considerar de menor intensidad que
las medidas incorporadas en los apdos 1,
3y5delart. 7.

5) La interpretacién “no originalista” o
“evolutiva” que la mayorfa hace de la dis-
tincion entre el estado de alarma y el de
excepcion no solo va contra la literalidad
de los textos normativos y contra la inten-
cion tanto del legislador como del constitu-
yente, sino que significa una clara ruptura
en relacion con la interpretacion del pro-
pio Tribunal constitucional, llevada a cabo,
por ejemplo, en el ATC 40/2020, de 30 de
abril (como pone de manifiesto Candido
Conde-Pumpido en su voto particular). Al
contrario de lo que propone la mayoria, lo
mas acorde con el tenor de las normas, con
las intenciones de sus autores y con una
interpretacion sistematica —coherente— del
ordenamiento juridico espafol es entender
que la diferencia entre estado de alarma y
estado de excepcion tiene que ver con los
fines perseguidos: la alarma trata de hacer
frente a una situacion de emergencia plan-
teada por una catastrofe natural (como
pueda ser un terremoto o una inundacion),
con una crisis sanitaria (como la provocada
por una pandemia), con una situacion de
desabastecimiento..., mientras que el es-
tado de excepcion tiene una connotacién
politica, o sea, lo que justifica su decla-
racion es una alteracion grave del orden
publico. En definitiva, lo procedente en el
caso de la pandemia era la declaracion del
estado de alarma, no de excepcién.

6) La declaracion del estado de excep-
Cidn no supone tampoco, como vienen a
sugerir los magistrados de la mayoria, una
mayor proteccion de los derechos funda-
mentales de los individuos, sino al contra-
rio. Simplemente porque la suspensién de
los derechos tiene consecuencias mas gra-
ves que la simple limitaciéon. Cabria aducir
a ello que lo que importa —lo que realmen-
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te supone garantizar la protecciéon de los
derechos— tiene que ver esencialmente
con el quién controla las restricciones y no
tanto con la naturaleza de las restricciones.
Pero parece obvio que los Reales Decretos
no quedan tampoco (no quedaron) fuera
del control parlamentario.

7) La sentencia tiene consecuencias
claramente negativas, tanto hacia dentro
del sistema juridico, como hacia fuera, en
relacion con el sistema social. Hacia den-
tro, porque crea una grave inseguridad ju-
ridica, o sea, no quedan claros cudles son
sus efectos (apdos 55, 56 y 57 del voto
particular de Xiol), y la previsién que esta-
blece (en el fundamento 11) para intentar
limitarlos muestra que los propios magis-
trados que la suscriben son conscientes de
ello. Y hacia fuera porque, como también
subraya Xiol, dado que la “suspension”
del derecho fundamental a la libertad de
circulacion no puede tener una duracién
superior a 60 dias (art. 116.3 CE), ello
significa “dejar al Gobierno inerme ante
situaciones de emergencia que tuvieran
una duracién superior”, como ocurrié con
la pandemia; en el mismo sentido se pro-
nuncié Conde-Pumpido: la decision del tri-
bunal “crea un grave problema politico y
sanitario, al desarmar al Estado contra las
pandemias (p. 14).

8) Como conclusién de todo lo ante-
rior, puede decirse que el fallo mayoritario
no ha hecho que el Tribunal Constitucio-
nal pueda cumplir en este caso la funcion
—que parece esencial- de estabilizacion del
conflicto social. Para ello se necesitarian
decisiones que —sobre todo en situaciones
de grave crisis social- puedan gozar de un
amplio consenso. Pero lo que ha produ-
cido es todo lo contrario: ha contribuido
a incrementar el conflicto y, de paso, a
desprestigiar una instituciéon obviamente
de gran relevancia para el buen funciona-
miento del Estado de Derecho.
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Y pasemos ahora al esquema de la
ponderaciéon. Como indicaba antes, no se
trata exactamente de un argumento de
tipo deductivo, pero para volverlo deduc-
tivo bastaria con afadir algunas premisas
gue —me parece— podrian aceptarse sin
mayores dificultades. En la ponderacion (lo
que llamaba el primer paso de ese proce-
dimiento argumentativo) se crea una regla
juridica a partir de los principios aplicables
al caso: “Si se da una situacion de conflicto
entre, por un lado, el derecho a la salud, a
la integridad fisica y a la vida, y, por otro
lado, el derecho a la libertad de expresion,
y concurren ademas las circunstancias C,
entonces las medidas M son constitucio-
nales”. O, dicho de otra manera, a la pon-
deracién hay que acudir cuando se trata
de resolver un caso gque supone una lagu-
na en el nivel de las reglas del sistema: no
existe una pauta especifica que se refiera a
esa situacion a la que, sin embargo, si que
son de aplicacién varios principios. Hay por
ello que establecer esa regla para luego,
en el segundo paso, proceder a una simple
subsuncion.

La justificacion externa de la pondera-
cién, entonces, nos remite a las dos premi-
sas que sefialaba en el esquema.

La primera —recuérdese— consistia en
constatar la concurrencia de principios (de
dos principios, o de sus correspondientes
derechos) que tiran en direcciones opues-
tas. Y lo que aqui cabria cuestionar, enton-
ces, es si efectivamente se da ese conflicto
y si los principios concurrentes son preci-
samente los sefialados. En relacion con lo
primero, no parece que pueda haber ma-
teria de discusion, puesto que es de comun
aceptacion (y si no fuera asi —si no hubiera
conflicto, al menos prima facie— no habria,
en realidad, caso que resolver). Pero la lec-
tura de la motivacion de la mayoria y de
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otros textos favorables a esa posicion lleva
a pensar que, en favor de la inconstitucio-
nalidad de las medidas, cabria incorporar
un nuevo principio de caracter formal o
procedimental en la terminologia de Alexy
(yo preferiria llamarlo un principio institu-
cional) que seria el que ordena respetar las
competencias constitucionalmente esta-
blecidas, a lo que se afiadiria un principio
material, pues de esa forma se incremen-
taria también la garantia de los derechos
fundamentales. Pero eso nos remite a algo
gue ya habiamos visto antes: a la cuestion
de si lo constitucionalmente requerido en
la situacion era la declaracion del estado
de excepcion (no del de alarma). Y no pa-
rece que la respuesta a la misma haya de
ser afirmativa.

La segunda premisa, esto es, la justifica-
cion de por qué se atribuye un mayor peso
(se da prioridad) a un principio o conjunto
de principios sobre otro(s) suele constituir
lo que muchos consideran como el verda-
dero punctum dolens de la ponderacion.
De hecho, la teoria de la ponderacion de
Alexy y la famosa férmula del peso viene
a ser, cabe decir, la justificacién externa
de la segunda premisa de ese primer paso
de la ponderacion. Hay varias maneras de
formular ese criterio de proporcionalidad,
balance, ponderacién o como quiera lla-
marse, que vienen a ser sustancialmente
equivalentes entre si. En el planteamiento
de Alexy, vendria a decir que una medida
de restricciéon de un derecho (M) esta jus-
tificada si es idénea para lograr el fin (en
nuestro caso, la protecciéon de la salud, in-
tegridad fisica y vida de las personas), es
necesaria (no existe una medida alternati-
va que lograra el fin y fuera menos lesiva
del derecho afectado —la libre circulacién-)
y es proporcional en sentido estricto; para
determinar esto ultimo, a su vez, deben to-
marse en consideracion basicamente tres
variables: el peso abstracto de cada uno

de los principios (o derechos), el grado de
afectacion de los principios en el caso con-
creto, y la seguridad de las apreciaciones
empiricas. Alexy ha elaborado con mucho
detalle esa teoria, ha propuesto incluso la
traduccién de las tres anteriores variables
a términos numeéricos para construir con
ello una formula matematica (la formula
del peso), o que, en mi opinién, constitu-
ye un exceso, por no decir un error. Pero,
por lo demas, no hace falta entrar aqui en
ninguno de esos detalles, puesto que to-
dos, no soélo los discrepantes con el fallo
mayoritario, sino también los magistrados
de la mayoria, parecen estar de acuerdo
en que, dadas las circunstancias en que
se produjo la pandemia (lo que antes lla-
maba C) las medidas M estaban justifica-
das. Por mas que pueda parecer extrafio
(y ciertamente lo es), el fallo mayoritario
no pone en duda la proporcionalidad de
las medidas (la necesidad de dar prioridad
—en las circunstancias C— al derecho a la
salud, a la integridad fisica y a vida sobre
el derecho a la libre circulacién). Reconoce
explicitamente que las medidas adoptadas
para combatir la pandemia eran necesa-
rias y proporcionadas y sustancialmente
idénticas a las adoptadas en los paises de
nuestro entorno. Y otro tanto cabria de-
cir del partido politico, VOX, que planted
el recurso de inconstitucionalidad, pero
después de haber votado en el Congreso
de los Diputados en favor de las medidas
cuya constitucionalidad pasé luego a cues-
tionar. Conviene, por cierto, aclarar que
ese juicio de proporcionalidad tiene que
hacerse teniendo en cuenta las circunstan-
cias existentes en el momento de la apro-
bacion del Real Decreto, o sea, a partir del
conocimiento (fundado) que entonces se
tenia sobre la pandemia.

La conclusidon que se extrae de todo
ello es, me parece, simple e indubitable. Si
el problema constitucional que se le plan-
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ted al Tribunal se hubiese tratado de resol-
ver en términos de una ponderacién, no
se habria producido ninguna tension entre
los miembros del tribunal , sino que se ha-
bria alcanzado —insisto, muy facilmente—
un acuerdo unanime. ;Por qué entonces
no se procedié asi?

5

No es facil saberlo. Antes apuntaba a la
existencia de formas distintas de concebir
el Derecho y los derechos fundamentales.
Muchos juristas (incluyendo —claro estd— a
tedricos del Derecho) son sumamente es-
cépticos en relacion con la ponderacion y
supongo que también en este caso defen-
derian la necesidad de proceder a partir de
reglas, esto es subsumiendo (e interpre-
tando). Eso, naturalmente, no quiere decir
que, por ello, tuvieran que ponerse del lado
del fallo mayoritario. Por ejemplo, podrian
construir un silogismo como el siguiente:

1. Si las medidas M suponen una limi-
tacion de derechos, pero no son despro-
porcionadas y se establecieron tras la de-
claracion del estado de alarma, entonces
son constitucionales.

2. Las medidas M cumplen todas esas
condiciones.

3. Por lo tanto, son constitucionales.

Pero la cuestiéon radica, claro esta, en
como se llega a la formulacion de la prime-
ra premisa, esto es, de la premisa norma-
tiva. De lo que ahi se parte (como ocurre
con la justificacion interna del fallo de la
mayoria) es de lo que antes llamaba una
regla juridica, esto es, una pauta especifica
de comportamiento que no se encontraba
previamente (asi formulada) en ninguna
fuente autoritativa del sistema, y por eso
hablaba yo también de la existencia de una
laguna en el nivel de las reglas. Lo que el
sistema proveia era un material juridico en
bruto (del que formaban parte principios,
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criterios interpretativos, reglas...) que ha
de elaborar los juristas (los magistrados
del tribunal) para poder encontrar una so-
lucion al problema. Y esa elaboraciéon se
resume en cierto modo en el paso de los
principios a las reglas, siguiendo el esque-
ma de la ponderaciéon antes trazado. Por
eso, en lo que conviene fijarse, en relacion
con la fundamentacion del fallo mayorita-
rio, es en lo que he llamado su “justifica-
cion externa”. Y si asf se hace, se advertira
con facilidad que los argumentos usados
no pueden dejar de referirse a principios y
a ponderaciones, aunque en ocasiones se
haga en forma mas o menos oculta.

La ponderaciéon es, por lo tanto, un
tipo de procedimiento argumentativo al
que ha de acudir el jurista (el aplicador
del Derecho), pero no siempre, sino sélo
cuando se encuentra con una situaciéon de
laguna (normativa o axioldgica)* en el nivel
de las reglas. Es importante insistir en que
el uso de la ponderacién no supone pres-
cindir de la subsuncion y del resto de las
técnicas argumentativas (deductivas o no)
caracteristicas del razonamiento juridico.
Defender, para este caso, un esquema de
justificacion interna de tipo ponderativo
no supone dejar a un lado el razonamien-
to subsuntivo o clasificatorio, sino mostrar
gue se necesitan ambas cosas: para subsu-
mir, hay que saber antes en qué se subsu-
me. De la misma manera que insistir en la
relevancia de los principios no quiere decir
prescindir de las reglas. Para la resolucion
de cualquier problema juridico, al menos

4 La distincion entre lagunas normativas y lagunas
axiolégicas tiene mucha relevancia, pero no la desarrollo
aqui porque no resulta indispensable para lo que nos ocu-
pa. Simplemente aclaro que lo que se plantea en el caso es
una laguna normativa. He tratado el asunto con algun de-
talle en varios trabajos referidos a la ponderacién como “A
vueltas con la ponderacién” (forma parte ahora del libro
Un debate sobre la ponderacion, escrito con Juan Antonio
Garcia Amado —Palestra, Lima, 2011) o “La ponderacion
en pocas palabras” (en Filosofia del Derecho y transforma-
Cién social, Trotta, Madrid, 2017)
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si reviste alguna complejidad, se necesita
usar tanto reglas como principios. Y eso es
lo que ocurre, en particular, en los supues-
tos de conflictos entre derechos, ya que los
derechos no estan recogidos Unicamente
en principios, sino también en reglas. Pero
cuando surge el conflicto de cudl de dos
derechos en pugna debe prevalecer, no
gueda otra alternativa que acudir a una
ponderacién, a un balance de razones en
el que lo que se “sopesa”, por cierto, no
tienen por qué ser exclusivamente princi-
pios, esto es, las reglas también pueden
contribuir a inclinar la balanza hacia un
lado o hacia otro.

Personalmente considero que la motiva-
cion de la sentencia (del fallo mayoritario)
es un ejemplo clamoroso (incluso diria que
algo obsceno) de formalismo juridico. La
esencia del fallo consiste en evitar entrar en

el fondo del asunto (si las medidas estaban
o no justificadas) utilizando para ello, como
pretexto, la necesidad de proceder a una
nitida separacién entre los conceptos de
estado de alarma y de excepcién, de limita-
cion y suspension de los derechos. Pero hay
ademas buenas razones para considerar
que la motivacion de la sentencia incurre
también en activismo judicial. La apelacion
a lo que los magistrados de la mayoria lla-
man “interpretacion evolutiva”, para cons-
truir como lo hacen esos conceptos, no pa-
rece tener otro proposito que el de saltarse
el Derecho, eludir lo establecido al respecto
por el material juridico autoritativo. Quizas
no esté de més recordar (dada la tendencia
a olvidarlo) que lo que hoy llamamos acti-
vismo judicial tiene su origen en las decisio-
nes, de orientacion netamente conservado-
ra, adoptadas por la Corte Suprema de los
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Estados Unidos a comienzos del siglo XX
gue declararon inconstitucionales una serie
de leyes de inspiracion mas o menos socia-
lista; el ejemplo paradigmatico es el caso
Lochner. Y, en fin, lo que se produce con
todo ello es una verdadera maniobra de
distraccion, esto es, ese planteamiento ha
llevado a que lo que se discuta en relacion
con la sentencia (lo que discuten basica-
mente los juristas “expertos” en la materia)
no sea lo que cualquier persona no experta
en Derecho (pero dotada de sentido co-
mun) diria que hay que discutir. Dicho de
otra manera, la sentencia ha transmitido a
la opinién publica una idea de lo juridico
segln la cual el Derecho no es méas que un
obstaculo que hay que superar para poder
hacer lo que se debe hacer.
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Y si las cosas son asi, me parece que
no queda otro remedio que acudir a otra
famosa distincién de la teoria de la argu-
mentacion juridica: la contraposicion entre
el contexto de descubrimiento y el de jus-
tificacion, entre las razones explicativas y
las justificativas de una decisién. Yo no he
podido encontrar (y creo que nadie pue-
de hacerlo), en el fallo de la mayoria, un
conjunto de argumentos que constituya
una buena razén para considerar acepta-
ble, justificada, la decision. Lo cual invita,
naturalmente, a poner el foco en el otro
contexto. O sea, a hacerse la pregunta de
cuales pueden haber sido no las razones,
sino las causas (ideoldgicas, politicas, idio-
sincrasicas, etc.) que han producido como
efecto esa decision.



MEMORIA

Abogadas en la dictadura
y juezas en la democracia.
Entrevista con Ascension Solé (2)

[Continua la entrevista con Ascension
Solé, cuya primera entrega ofrecimos
en el numero anterior.]

—Juicios y jueces. ;Nos puedes describir
cual eran los modos de actuar de los jueces
de aquella época? ;/Habia modelos o pa-
trones diversos? ;Qué relacion tenian con
los abogados? ;Qué ideas manejaban so-
bre su rol, la independencia, las garantias
procesales? ;Como veiais a los jueces de la
dictadura y como se veian ellos?

—Durante la dictadura traté de forma
permanente a los magistrados de trabajo,
ocasionalmente también algunos de la ju-
risdiccion civil en casos de suspension de
pagos, procedimientos sumarios hipoteca-
riosy de mejor derecho de los créditos de los
trabajadores o en tercerias de dominio. En
la jurisdiccién civil los procedimientos eran
fundamentalmente escritos que se trami-
taban en la secretaria sin contacto alguno
con el titular del juzgado. En la jurisdiccion
contenciosa-administrativa intervine en al-
gunas materias relativas a las condiciones
de trabajo y de Seguridad e Higiene como
la calificacion de los puestos de trabajo y
los correspondientes pluses salariales que
se suscitaban en las grandes empresas.
Normalmente estos procedimientos eran
por escrito y no tenia relacién con los

jueces, a excepcion de alguna ocasion de
reclamacion de estos pluses de toxicidad
de la empresa SEAT, en que sorprenden-
temente el tribunal de la Sala contenciosa
administrativa acordd celebrar vista, quizas
por consideracion al importante colectivo
afectado o por tratarse de una teméatica
poco frecuente. En la jurisdiccién penal ac-
tué en la querella por cierre de la empresa
Galletas Solsona ya referida y por fraude a
la Seguridad Social, ademas de las asisten-
cias en el juzgado de guardia en los casos
de detenciones de trabajadores y estudian-
tes. Los jueces de guardia de Barcelona en
general nos atendian personalmente en
su despacho en consideraciéon a nuestra
calidad de abogados designados por las
personas detenidas. Acostumbrédbamos a
coincidir varios abogados esperando en el
juzgado de guardia, de forma que nos re-
cibian conjuntamente para informarnos de
su decision de libertad provisional o cércel.
En general y salvo pocas excepciones, re-
cuerdo un trato distante de los jueces ha-
cia nosotros los abogados laboralistas, sin
perjuicio del respeto y correccion de trato
en las pocas ocasiones en las que se tenfa
contacto directo con ellos.

Los jueces del franquismo se sentian
independientes en su quehacer diario, a
la vez que sometidos a las directrices de
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los estamentos politicos superiores como
los Ministerios u otras autoridades, puesto
gue no existia separacion real de poderes.

—Los jueces de las Magistraturas: ¢Vi-
vian la separacion cultural y politica?
¢Coémo se desarrollaba el debate procesal?
¢Como se reproducia el conflicto social y
politico en las salas de justicia?

—El derecho laboral franquista prevefa
la creacion de las Magistraturas de Trabajo
para resolver conflictos laborales. Se com-
ponian de funcionarios procedentes de la
carrera judicial o fiscal que dependian del
Ministerio de Trabajo, jurisdiccién especial
gue existi6 hasta 1989.

Mi relacién con los Magistrados de Tra-
bajo era en general estrecha puesto que
practicamente estdbamos mas horas en
aquel local que en el despacho. Respetuo-
sa y cercana porgue no exigian un trato
formal ni de cuasi veneracién, como con
algunos jueces y magistrados de otras ju-
risdicciones que traté y que gastaban un
empaque para mi innecesario. Creo que a
los Magistrados de Trabajo les influia en el
trato la problematica y realidad social que
diariamente resolvian, referida a proble-
mas cotidianos y comunes en el mundo
del trabajo de la mayoria de la ciudadania.
Por otro lado, los abogados laboralistas
éramos conscientes que debfamos tener
en consideraciéon los escasos medios ma-
teriales con que trabajaban y el ingente
volumen de pleitos.

Mi primer juicio en el decadente pa-
lacete de la Magistratura de Trabajo en
Ronda Sant Pere 52 fue con el Decano Luis
Jiménez Asenjo, a quien adverti de ello
y fue muy amable. Los jueces que opta-
ron por la jurisdiccion laboral, lo hicieron
muchas veces por las mejores condiciones
econémicas del Ministerio de Trabajo del
qgue dependian. En general entendieron
gue los intereses en controversia mostra-
ban el desequilibrio entre las partes. Unos
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por criterios religiosos, y en general por
una cuestion de justicia social en la reali-
dad cambiante del mundo del trabajo asa-
lariado de la década de los 60 y en la de
los afos 70 del siglo pasado, admitieron
aquella contraposicién de intereses entre
las partes de la relacién laboral al margen
de la pretension represora de la dictadura
a través de la CNS. Vivian y se enfrentaban
a las consecuencias juridicas y judiciales de
las grandes movilizaciones de los trabaja-
dores de las grandes empresas con la con-
secuente tension creada con la legalidad
franquista represora frente a la realidad de
la calle, por lo que, a pesar de su bagaje
cultural franquista o condicionado por el
régimen, fueron evolucionando hacia in-
terpretaciones legislativas de equilibrio y
ecuanimidad, agradeciéndonos los argu-
mentos juridicos en este sentido que pu-
diésemos aportar al juicio. Un ejemplo fue
la ya citada introducciéon y su aceptacion
generalizada y rapida de la “Teoria Gra-
dualista” de la potestad disciplinaria de
las empresas. Su interés y proceder ante
demandas en reclamacion de condiciones
de trabajo (categorias profesionales, ren-
dimientos, pluses téxicos, penosos o peli-
grosos, etc.) individuales o colectivas llevo
a algunos magistrados a desplazarse a las
empresas para practicar prueba ocular in
situ, como decidié el magistrado Corniero
de la Magistratura 6 en varias ocasiones,
o Humberto Guadalupe anos mas tarde
en las empresas de automocion. No se me
olvida que en alguna de estas diligencias
a que asisti me senti violentada ante los
grandes posters de destape de sefioras
colgados en algunas paredes de los talle-
res donde los trabajadores hombres eran
mayoria aplastante. Este tipo de expresio-
nes fueron desapareciendo en posteriores
actuaciones judiciales de esta indole.
Desde el Gabinete Juridicos de CCOO,
junto con asociaciones juridicas como la
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Associacié Catalana de Juristes Democra-
tes (ACJD) o la Comision Laboral del Co-
legio de Abogados, asi como a través de
la llamada “Mesa de Magistratura” don-
de periédicamente nos reuniamos con los
magistrados, letrados de la Administra-
cién, una representacion de los abogados
laboralistas y de empresas, planteamos
nuestra repulsa a la utilizacion de senten-
cias modelo en materia de incapacidades
permanentes de la Seguridad Social, como
efectuaba sistematicamente algun magis-
trado. O directamente advertimos a algun
magistrado por su impuntualidad o por las
interrupciones de las vistas para atender
alguna llamada. O por las previas entrevis-
tas de los profesionales con algunos ma-
gistrados en su despacho sin presencia de
las partes ni en audiencia publica, que se
corrigié rapidamente.

Me consta que también los magistra-
dos de Trabajo se sintieron aliviados en su
desempefio judicial, al igual que los y las
abogadas laboralistas en nuestras defen-
sas, con la incipiente legislacion democra-
tica general y laboral a partir de 1976 y
1977, y con la Constitucion de 1978. aun-
gue al principio algunos consideraran que
Unicamente era informadora e inspiradora
de derechos por persistir aun criterios fran-
quistas respecto al Fuero del Trabajo, hasta
el primer Estatuto de los Trabajadores en
1980, la ley procesal y la Ley Organica de
Libertad Sindical en 1985, entre otras.

En la democracia y durante mis afios de
abogada laboralista en el Gabinete Juridi-
co de CCOO, la mayoria de los magistra-
dos del postfranquismo y de la transicion
siguieron en la Magistratura de Trabajo.
Les recuerdo con respeto y estima a pe-
sar de las evidentes discrepancias, porque
objetivamente y sin pretenderlo también
fueron un colectivo significativo en la evo-
lucién hacia la democracia. A Dupla, quien
conocia nuestro hacer de laboralistas por

su sobrino Dupla que era abogado del des-
pacho de Espafioleto en Madrid, al que le
proporcioné un encendedor feminista del
gue presumia. A Josefina Triguero, de trato
y proceder exquisito, que reconocia disfru-
tar con las defensas de Solé Barbera por
su oratoria brillante. A Maurandi, a quien
despedimos en una cena masiva cuando
cambié de destino. A Somalo, muchos
afos decano y con momentos de mucha
carga de litigiosidad que comentabamos,
junto con la entonces secretaria judicial Te-
resa Fernandez de la Vega. Ella y M? Luisa
Segoviano, entonces secretaria judicial en
la Magistratura 7, eficaces y competentes,
jovenes y guapas, trajeron aire nuevo a la
Magistratura de Trabajo. Los y las secreta-
rias judiciales posteriores siguieron su mis-
ma senda con éxito, como Carmen Pérez y
Luisa Molina por todas, luego magistradas
de trabajo; junto con, el compafiero de
curso Joaquin Borrell luego también ma-
gistrado, por todos. Sin olvidar a Merce-
des Iniesta, colaboradora competente en
la instancia y amiga cuando coincidi con
ella en la Sala Social del TSJC. También
un recuerdo para Ruiz de Luna, cercano y
espontaneo de trato, quien, a raiz de un
juicio en reclamacién de la amnistia para
un alto directivo, se sorprendié y se quejé
abiertamente al constatar que el deman-
dante percibia unos emolumentos superio-
res a los de un magistrado, lo que inter-
pretaba como una muestra del poco valor
politico que se deparaba al poder judicial.

Al cabo de los anos, me encontré en
la judicatura con la mayoria de los magis-
trados de trabajo en los Juzgados de lo
Social en la Sala Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Barcelona. Por todos, el
maestro y amigo Fernando Salinas, quien
me apadrind como magistrada y del que
siempre hay algo que aprender como gran
persona y como profesional, decisivo y ra-
yando la perfeccién en sus aportaciones
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importantes a la jurisdiccion social por sus
resoluciones e intervenciones doctrinales y
legislativas como la Ley de Procedimiento
Laboral , y su gestién como decano en la
Magistratura del Trabajo, o en la organi-
zacion de los juzgados sociales de Ejecu-
ciones en Barcelona, o en la organizacion
de la Formacion de los jueces desde la
vicepresidencia del CGPJ, organizando
interesantes cursos y jornadas , y en car-
gos de responsabilidad en JJIPD, sin perder
su humor agudo y fino. O Emilio Cossio,
decano, persona ecuanime, respetuosa y
gran conocedor del derecho. O Humber-
to Guadalupe magistrado proximo y res-
petuoso con las partes, interesado en los
debates y novedades, que, cuando me in-
corporé a la magistratura, me recordd que
siendo abogada laboralista habfa afirmado
con rotundidad que nunca iba a ser juez,
lo que era cierto. Las vueltas de la vida...
O Antonio Garcia, de aspecto quijotesco
y humor especial, buena persona y buen
magistrado. O Salvador Vazquez de Parga,
quien, siendo yo abogada y verme salir
compuesta del Liceo de Barcelona, se sor-
prendié con ironia de ‘una actividad tan
burguesa en una laboralista luchadora’.
Riendo le contesté que también luchaba
para que la clase trabajadora pudiera ir a
la dpera sin limitaciones formales o econé-
micas, lo cual le parecié razonable y justo.
Narraba muy buenas historias y ‘calaba’ al
punto a las personas y pretensiones que
se le sometian, con humor agudo y acido,
especialista en comics y otras varias inquie-
tudes intelectuales. Vazquez de Parga fue
el Primer Presidente de la Sala Social con
quien acordamos cumplir con la cooficia-
lidad del catalan en las sentencias y publi-
carlas sin mayor retraso por ello. También
a Andreu Enfedaque, que siendo un muy
joven magistrado de trabajo fue la admi-
racion de los laboralistas porque puso al
dia en poco tiempo el ingente retraso de la
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Magistratura del Trabajo 14 de Barcelona,
y con quien al cabo de los ahos comparti
con gusto y sintonia las deliberaciones en
la seccién de la Sala Social el TSJC. Sin ol-
vidar a Jordi Agusti, amigo de siempre y
compafiero con el que se entrelaza mi vida
profesional desde Can Fina, juez riguroso,
serio, respetuoso y consecuente con el
servicio jurisdiccional, con quien también
comparti instancia y Sala Social antes de
su destino a la Sala Social del TS. Querria
recordar a muchos mas companeros de las
posteriores generaciones de magistrados
de lo social que se incorporaron ya en la
democracia y con quienes comparti juris-
diccion y amistad, pero la cita ya resultaria
demasiado extensa.

—EI TOPR Nos cuentas tu experiencia. La
publicidad de los juicios provocd una huel-
ga de abogados, la suspension de sefiala-
mientos y la sancion de muchos letrados.
¢Como eran los juicios en el TOP? ;Qué di-
ferencias habia con los que se celebraban
en las Magistraturas? Los jueces que ejer-
cieron en aquella época siempre han afir-
mado que la represion era una tarea a la
que se dedicaban algunos tribunales y que
el resto quedaba al margen. ;Qué opinas?

—Mi primera experiencia con el Tribu-
nal de Orden Publico (TOP) fue en 1966 y
1967 como enjuiciada debido a mi propia
detenciéon junto con otros seis estudiantes
por manifestacion no pacifica. En 1967 se
celebré el juicio ante el Tribunal de Orden
Publico. En una de las Salas grandes, os-
curas y de techo alto del edificio del Tribu-
nal Supremo de la Plaza de las Salesas de
Madrid, con el Tribunal en estrado elevado
y lejano, tuvimos pocas ocasiones de res-
ponder a las preguntas de nuestros abo-
gados y més a las insistentes del fiscal al
negar nosotros los hechos pretendidos. La
vista durd poco. La sentencia fue rapida y
condenatoria a un mes y un dia de arresto
mayor para todos.
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Este primer contacto con aquel Tribunal
contribuyé a adquirir plena consciencia de
la represion que aquella jurisdiccién espe-
cial comportaba cuando en el primer lustro
de los afios 70 desde el despacho de Can
Fina y luego en el mio junto con Julia Don-
cel, intervine en varios procedimientos y
actué en unas nueve defensas. En Can Fina
fue Montserrat Avilés la mas habitual ante
el TOP, junto con Albert Fina y los compa-
fieros José Egea y Rafael Cabré. Como nor-
ma general y salvo puntuales excepciones,
las actuaciones derivadas de la detencion
(recursos, calificacion provisional y defini-
tiva, tramites de fianzas y multas guberna-
tivas, etc.) se efectuaban indistintamente
entre nosotros, sin perjuicio de la designa
concreta de uno de nosotros para las visi-
tas a la carcel de la persona detenida y la
asistencia al posterior juicio.

Alguna idea ya tenia pues cuando me
incorporé al Despacho de Can Fina sobre la
actuacion arbitraria del Tribunal de Orden
Publico, hasta el punto que llevd al con-
junto de abogados que acostumbraban a
defender a los detenidos ante el Tribunal a
denunciarla, aun a riesgo de ser procesa-
dos, como el estimado compafiero Manuel
Lépez Lopez por protestar contra la deci-
sion repentina del Tribunal de celebrar una
vista a puerta cerrada. Recuerdo a Montse-
rrat al volver de una reunién en Madrid
con los companeros abogados usuales en
actuar ante el TOP en la que se planted
una respuesta conjunta y solidaria. Por
parte de los abogados defensores se ha-
bia acordado por mayoria una "huelga de
asistencia” a las vistas, previa conformidad
de los afectados, lo que obligaba y obligd
a la suspensioén de juicios. Comentamos en
Can Fina y con Solé Barbera que la incom-
parecencia a las vistas resultaba de efectos
problematicos para los detenidos y aplica-
ble siempre que estuvieran en libertad pro-
visional, sin descartar las posibles medidas

disciplinarias del TOP contra los abogados
huelguistas que pudieran repercutir en las
defensas. Las incomparecencias acordadas
se produjeron en junio y julio de 1970, y
el TOP impuso a los abogados sanciones
de suspensiéon del ejercicio que fueron
recurridas en el llamado recurso de “Au-
diencia en Justicia” ante el mismo Tribu-
nal. Esta actuaciéon de los abogados junto
con otras acciones posteriores ante el TOP,
como negarse a interrogar a sus defendi-
dos, o no contestar éstos a las preguntas
del presidente y fiscal, tenia repercusion en
la prensa y contribuyd a desprestigiar cada
vez mas aquel Tribunal represor franquista
ante la sociedad, al igual que el juicio del
1001, o el incidente grave entre el letrado
y amigo Juan José del Aguila y el Tribunal
del TOP presidido por Mateu en enero de
1972. También el juicio a Albert, Montse-
rrat y yo junto con el trabajador Francisco
Puerto, y el posterior de Albert y Montse-
rrat junto con trabajadores de SEAT, tuvie-
ron gran repercusion social y contribuyeron
al desprestigio del TOP como instrumento
opresor del franquismo.

El atestado policial de la Brigada poli-
tico-social extendido en la detencién pre-
valecia sin comprobacién alguna e inde-
pendientemente de la declaracién de la
persona detenida ante el Juzgado de guar-
dia, o de las razones del recurso contra el
auto de procesamiento, o ya en la vista de
las posibles pruebas en el juicio. No existia
instruccion real en los Juzgados de Orden
Publico. Era nota comun de los Autos de
procesamiento y de los hechos probados
de las sentencias condenatorias, una rela-
cion factica genérica e inconcreta respecto
a la especifica e individualizada actuacion
de la persona imputada. La tipificacion im-
precisa de algunos de los delitos de la Ley
de Orden Publico de 1963, como la asocia-
cion ilicita a CCOQO, permitia o se decidia
extenderla automaticamente a militar en el
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PSUC, con el razonamiento judicial de que
aquel sindicato era producto y expresion
de aquel partido politico. La invocacion
y denuncias por malos tratos de palabra,
obra o torturas en Jefatura de policia no
se atendian en general y salvo excepciones
por los jueces de guardia, que remitian las
denuncias junto con el atestado y demas
actuaciones al Juzgado de Orden Publico.
En la vista oral cualquier invocacion a las
torturas o malos tratos en nuestra defensa
daba lugar al toque histérico de la campa-
nilla del presidente Mateu. Este aceptaba
como maximo alguna pregunta indirec-
ta sobre si la declaracién ante la brigada
politico social del enjuiciado ‘se habia pro-
ducido con libertad plena’, sin poder alu-
dir a coaccioén fisica o moral. Aln en este
caso, si el procesado cuestionaba aquella
supuesta libertad, le retiraba la palabra o
declaraba impertinente la pregunta. Abu-
saba de su facultad de direccion de la vista,
interrumpiendo e impidiendo que los y las
letradas intentdsemos profundizar en al-
gun aspecto factico o circunstancial de la
declaracién judicial no tenido en cuenta.
Independientemente del posible pero difi-
cil buen resultado de la prueba testifical o
documental, la mayoria de las sentencias
dictadas eran condenatorias segun la peti-
cion fiscal. En estos procedimientos, a los
informes de mala conducta de la brigada
politico-social se les daba el valor de ele-
mento factico a tener en cuenta para jus-
tificar judicialmente la condena. Como la
mayoria de los jueces de guardia y fiscales
gue recibian los detenidos de la Brigada
politico-social, remitian automaticamente
el atestado al correspondiente Juzgado de
Orden Publico y acordaban prisién provi-
sional para los detenidos entendiendo que
no eran competentes para acordar la li-
bertad provisional que debia decidir aquel
juzgado, las personas detenidas, como yo
misma, pasaban como minimo cerca de un
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mes en prision provisional hasta que el Juz-
gado de Orden Publico decidia sobre aque-
lla situacion en el Auto de Procesamiento,
sin atender nunca a los efectos perniciosos
personales, familiares, de salud, o labora-
les que pudiera acarrear. El material inter-
venido de supuestas piezas de conviccion,
como libros en registros domiciliarios, no
se devolvian.

En los ultimos anos de aquel lustro, los
magistrados servidores de los Juzgados y el
Tribunal de Orden Publico eran conscien-
tes de su mala prensa en los ambientes
profesionales y colegiales, asi como publi-
camente, y se vieron obligados a soportar
juicios mediaticos, aunque no permitieron
la presencia de la prensa en la vista, lo que
les presionaba para ser meticulosos en la
forma. Ejemplo de ello, el juicio del 2001,
0 nuestro juicio de Albert, Montserrat y yo,
o el de ellos dos junto con trabajadores, a
los que me referiré mas adelante.

Mi animo ante aquellas defensas en el
TOP era de frustracion e impotencia pro-
fesional, pues la finalidad represora del
Tribunal era directa y sin disimulo. Las per-
sonas detenidas eran conscientes de ello.
Y todos coincidiamos en que debfamos
acudir y seguir con aquellas defensas ante
el riego de la condena de carcel y otras li-
mitaciones personales. Una paradoja era
que la propia finalidad represora del TOP,
centralizado en Madrid, nos daba la opor-
tunidad a los abogados de todo el territo-
rio espafiol a conocernos, relacionarnos y
coordinarnos en la denuncia y las acciones
de lucha contra sus abusos.

Nuestra intervencion ante el TOP no
lograba una defensa efectiva de los dere-
chos e intereses de nuestros defendidos
por lo ya dicho, pues en el juicio se des-
echaba cualquier prueba y argumento juri-
dico invalidante de la imputacion delictiva.
Esta falta de investigacién en algun caso
excepcional comporté sin embargo la ab-
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solucion de los procesados, como ocurrid
en el juicio de un grupo de estudiantes del
curso selectivo de la Facultad de ciencias,
detenidos en la Facultad de filosofia y le-
tras de la Universidad de Barcelona. Solé
Barberad defendié que no podian estar en
dos facultades a la vez y asf se recogio en
la sentencia, cuando era publico y notorio
gue las dos facultades se encontraban en
el mismo edificio de Pza. Universidad de
Barcelona comunicadas entre si.

Salvo los juicios mediaticos, aquellas
defensas no pueden compararse con las
del resto de jurisdicciones a excepcion de
la militar, ni por tanto con las actuaciones
ante la Magistratura de Trabajo que conoci
durante la dictadura. En general los juicios
laborales cumplian plenamente con la nor-
mativa y garantias procesales y observaban
de forma escrupulosa el principio de con-
tradiccion para la correcta conformacién
del litigio, asi como la igualdad de armas
de las partes en la practica de los medios
de prueba como la confesion judicial, tes-
tifical, medidas para mejor proveer, etc. en
gue el érgano judicial tenfa una facultad
amplia y directa de intervencién. La Magis-
tratura del Trabajo, aunque también juris-
diccion especial concebida para control de
las personas trabajadoras, estaba influida
por la normativa substantiva de trabajo
gue a nivel individual tenia su raiz en el
derecho civil. Los Magistrados de Trabajo
no eran jueces opresores del franquismo
como tedricamente era su finalidad, v,
como juridicos del cuerpo judicial evolucio-
naron con la sociedad y aplicaron luego la
normativa democratica como buenos juris-
tas que eran la mayoria y que siguen sien-
do, independientemente de su ideologia.

—La justicia militar. ¢ Tuviste alguna inter-
vencion en juicios sumarios? ;Como fue?

—Crefa yo al terminar la carrera que la
justicia militar era una jurisdiccion de gue-
rra. Me sorprendi al conocer la legislacion

contenida en el Cédigo de Justicia Militar
y la Ley de Bandidaje y Terrorismo de 21
de setiembre de 1960 para los civiles, mo-
dificada por la Ley de 2 de diciembre de
1963, de forma que el ejercicio de dere-
chos politicos y sindicales de reunién, ex-
presién, asociacion y huelga se juzgaban
como delitos de rebelién en Consejos de
Guerra ordinarios seguidos contra “proce-
sados paisanos”. El Tribunal y el fiscal eran
militares, y el vocal ponente era del cuer-
po juridico militar. Mi primera noticia fue
el Consejo de guerra y condena de fusila-
miento de Julian Grimau en abril de 1963,
que me horrorizé.

En 1969 asisti a la vista del Consejo
de Guerra del Juzgado Militar Especial de
Espionaje y Otras Actividades contra seis
detenidos que fueron condenados por re-
belién militar y militancia en el PSUC a pe-
nas entre ocho y un afio de prision. Fueron
defendidos por abogados en ejercicio de la
circunscripcion y las vistas eran publicas. A
uno de ellos el mismo Juzgado le condend
en 1971 a dos afnos de cércel por ‘propa-
ganda subversiva difundida con la finalidad
de trastornar el orden publico, despresti-
giar el Estado y sus instituciones’. La pro-
paganda fueron 4 ejemplares de “Mundo
Obrero”, un ejemplar de “Mundo Obrero
Rojo”, cuatro ejemplares de un opusculo
sobre “Libertad y socialismo” con un dis-
curso de Santiago Carrillo y un ejemplar de
dos revistas vascas, una de ETA.

En abril de 1973 con motivo del con-
flicto laboral de la FECSA de San Adrian
del Besos en reclamaciéon de medidas de
seguridad e higiene en el trabajo, y la con-
centracion de trabajadores de la empresa
que fue disuelto por la policia con disparos
reales “al aire”, lo que le costo la vida al
trabajador Manuel Ferndndez Marquez, a
la que ya me referi, fueron detenidos Ma-
nuel Pérez Ezquerra y tres mas. Se instruyé
la Causa Ordinaria num. 42-IV-73 del Juz-
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gado Permanente Militar n® 3 por el pre-
sunto delito de Insulto a la Fuerza Armada.
Dos de ellos acudieron al despacho de Can
Fina, y los otros dos una al de Solé Barbera
y el otro al de Salvadores. En el momento
en que debia practicarse la prueba testi-
fical propuesta, Albert, Montserrat y Solé
Barbera se encontraban en prision dete-
nidos el 28 de octubre de aquel afo en
la ‘caida’ de los 113 en una reuniéon de
la Assemblea de Catalunya en la iglesia
Sta. Maria Mitjancera de Barcelona de la
gue ya he hablado. Les sustituf junto con
el compafero abogado Enric Argullol que
sustituia a Solé Barbera para la practica de
prueba documental y testifical. El Consejo
de Guerra se celebré en marzo de 1974
y fue muy accidentado porque el Tribunal
ponia impedimentos a que se expusieran
los hechos que se enjuiciaban a pesar de la
peticion de afios de condena.

Esta fue mi limitada intervencion direc-
ta ante la justicia militar.

—El despacho, las salas de justicia y los
colegios profesionales se transformaron en
espacios del conflicto politico a causa de la
accion de ciertos colectivos de abogados.
Describe tu experiencia y valora su impor-
tancia.

—Soélo quiero enfatizar que los despa-
chos de abogados fueron en la dictadura
una “zona de legalidad”, un “espacio de
libertad” para los trabajadores, los dirigen-
tes sindicales y las ilegales CCOO. Podian
reunirse para asesorarse sobre temas juri-
dicos y reivindicativos a la vez que se en-
contraban con otras personas trabajadoras
y sindicalistas para informarse, cambiar im-
presiones, decidir juntos las acciones en la
empresa o coordinarse de forma mas am-
plia, sin riesgo a ser detenidos ni denun-
ciados. Creo que desde la sala de espera
del despacho de Can Fina y luego de la
de la de la Unién del metal de CCOO en
Barcelona, se propicié la concienciacion y
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afiliacion sindical. Al igual que en la uni-
versidad y en las iglesias y dependencias
eclesiasticas, la policia no podia entrar sin
autorizacion en los despachos de aboga-
dos, incluidos los laboralistas, mal que les
pesara a la brigada politico-social.

También en la prensa del pais y extran-
jera tenian repercusion los asuntos media-
ticos que se celebraron en Magistratura
del Trabajo o en el TOP, a los que acudian
centenares de personas como publico, de-
biendo la mayoria permanecer en la calle
por no caber o no ser admitidos en las Sa-
las judiciales. Entre el publico también se
mezclaban policias de la brigada politico-
social.

Nuestras reuniones de la Comisiéon de
Defensa del Colegio de Abogados fueron
noticia durante el ‘Estado de Excepcion’
de 1969 porque se celebraban asambleas
ampliadas a familiares de detenidos y pre-
sos politicos a los que se informaba de las
acciones juridicas llevadas a cabo en su de-
fensa, lo que las hacia publicas y facilitaba
el eco medidtico y la solidaridad econoé-
mica. Se efectuaban gestiones ante otros
Colegios Profesionales, ante intelectuales
de otros paises o personalidades eclesias-
ticas, como la visita al entonces Arzobispo
de Toledo Sr. Tarancén que nos recibié en
‘Comisién de familiares de presas y presos
politicos’, conformada por el Abogado
Agusti de Semir junto con la madre del es-
tudiante Ramon Alds Moner (la cual no se
cortaba en sacar a colacion ante la brigada
politico social que era cufada del ministro
Lopez Rodo), la esposa del dirigente sindi-
cal preso Pedro Ledn, yo misma como fa-
miliar de mi marido preso, ademas de Joa-
quin Boix (dirigente estudiantil del Sindica-
to Democratico varias veces represaliado,
detenido y torturado hasta provocar una
manifestacién de curas en Barcelona), para
informarle de las acciones solidarias, las
protestas contra las detenciones y torturas
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o malos tratos, e interesar gestiones en pro
del reconocimiento y estatus de los y las
presas politicas, por las libertades demo-
craticas y la Amnistia, con entrega de un
extenso dosier. Los Colegios profesionales
contribuyeron econémicamente de forma
solidaria. Los artistas organizaron exposi-
ciones de conocidos y consagrados pinto-
res que cedieron gratuitamente sus obras
para afrontar el importe de las fianzas de
libertad y las multas gubernativas. Se efec-
tuaron recolectas solidarias en los colegios
profesionales, en las empresas, entre par-
ticulares, asociaciones, etc. El movimiento
vecinal y sindical en las ciudades y pueblos
de Cataluna fue un cercano e importante
altavoz de denuncia y de solidaridad con
los represaliados por el régimen, espoleado
por el impulso unitario de la Asamblea de
Catalunya, donde el PSUC y demas parti-
dos demdcratas incipientes o relativamen-
te consolidados, junto con los movimien-
tos de masas citados, reivindicabamos la
‘Llibertat, Amnistia i Estatut d’Autonomia’,
como se repetia en las multitudinarias ma-
nifestaciones ciudadanas de aquellos afios.

—La represion de la dictadura. Expe-
riencias de la Universidad: ;te afectd per-
sonalmente? La represion sobre los abo-
gados: ;era selectiva? Nos relatas aconte-
cimientos que vivieras sobre detenciones,
registros de despachos profesionales y
condenas de abogados. ;Como afectaba a
la vida personal y familiar? La matanza de
Atocha: ;qué impacto politico y personal
tuvo en tu caso

—La represion de la dictadura me afec-
16 personalmente ya desde la universidad.
En tercero de derecho todo el curso fui-
mos expedientados con pérdida de matri-
cula por la protesta contra un catedratico
gue habia contribuido a que se impusieran
unas multas gubernativas al delegado de
Facultad Enric Argullol, a la compafera
Paz Garzén y otros por una reunién del

SDEUB. También mi hermana, estudiante
de econdémicas, fue sancionada junto con
otros compaferos y compaferas del Sindi-
cato Democrético, con pérdida de matri-
cula y expulsion del distrito en su cuarto y
quinto curso, por lo que tuvo que terminar
la carrera en Bilbao.

Después de la ‘Caputxinada’ de mar-
zo de 1966, en protesta por la represion y
nuestro desalojo del Convento por los “gri-
ses”, se produjeron varias manifestaciones
en Barcelona. En una de ellas, como ya dije
antes, fui detenida a mediados de abril del
mismo ano, delante del Hotel Arycasa de la
Gran Via de Barcelona, al cogerme un gris
por la espalda tirando de mis pelos, lo que
provocod que perdiera un zapato. Tirando
de mi fui cojeando varios pasos hasta que
un turista del Hotel que habia presenciado
la escena me lo entregé amablemente en
mano, lo que le agradeci. Siete estudiantes
fuimos conducidos a la Jefatura de Policia
de Via Layetana de Barcelona donde nos
recibié con gritos, insultos y muy mala edu-
cacion el comisario responsable de la Bri-
gada politico-social Juan Creix. Pensé que
le incomodabamos en parte porque, sien-
do en aquel afio los primeros universitarios
del distrito detenidos en relacién con unos
hechos que habfan tenido un fuerte eco en
la ciudad, no se podria exceder en su mal
trato como solia con las personas deteni-
das del movimiento obrero. Se nos fichd y
tomé declaracion. Pasamos al Juzgado de
Guardia donde nos esperaban familiares,
companeros y algunos abogados. El Juez
decretd prision con remision del atestado
y demas actuaciones al Juzgado de Orden
Publico. Estuvimos presos y presas aproxi-
madamente un mes. Los cuatro chicos en
la correspondiente carcel ‘La Modelo’ de
Barcelona y las tres chicas en la de ‘La Tri-
nidad’ de Barcelona, hasta que a finales de
mayo se nos concedié la libertad provisio-
nal. Se nos procesé por manifestacién no
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pacifica. El régimen de la carcel de mujeres
de la Trinidad era atendido por monjas que
nunca hasta entonces habian tenido reclu-
sas estudiantes. Nos destinaron a una ha-
bitacion de veintitantas camas, y nos saca-
ban a un patio independiente de las presas
comunes, con las que no pudimos convivir.
Fue una situacion dificil pero importante
para mi. Recibimos mucha solidaridad de
los y las compafieras del distrito univer-
sitario, en el que siguieron las protestas
y manifestaciones. También del personal
docente, como la visita de los catedréaticos
Marti de Riquer, decano de la Facultad de
Filosofia y Letras, del catedratico de civil
Albaladejo, decano de la de Derecho, y del
catedratico de Derecho Penal Pérez Vitoria,
con quienes no permitieron entrevistarnos,
pero si nos pasaron los libros de literatura
y derecho que nos habian traido. Los fami-
liares y companeros nos escribian y traian
flores, trufas, fruta y otras exquisiteces. Las
visitas de los abogados que nos defendian
era agua de mayo porque podiamos ha-
blar libremente y nos informaban de los
tiempos previsibles del procedimiento y
por tanto de carcel. Las visitas de la fami-
lia eran esperadas, en algunos momentos
desagradables porque las monjas circula-
ban en el pasillo que nos separaba, inter-
viniendo en las conversaciones. Fuimos a
Madrid a juicio ante el TOP, como ya se-
fialé, y se nos condend a un mes y un dia
de arresto menor por manifestaciéon no
pacifica en Sentencia de 9 de noviembre
de 1966, causa 110/1966. Recientemente,
en recuperacion de la Memoria Historica,
se han teatralizado algunos escritos de
hechos o sensaciones de nuestra estancia
como presas politicas en la carcel de muje-
res de la Trinidad de Barcelona.

Otra forma de represion franquista
muy usual en aquellos afos 1967 y 1968,
y que yo vivi en la persona de mi chico que
la padecié como tantos otros estudiantes,
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era la sancion con la expulsion de las mi-
licias universitarias si habian destacado en
el SDEUB, por lo que debian cumplir el ser-
vicio militar comun en detrimento de los
estudios y de poder compaginarlos con el
trabajo, enviandoles al Sahara espafiol o a
los Pirineos, a la Seo de Urgel en su caso.
La siguiente experiencia represiva fue
en el ‘Estado de Excepcion’ decretado a
finales de enero de 1969, que se carac-
terizd por las numerosas detenciones de
trabajadores, estudiantes, entre ellos mi
marido, y personas del movimiento veci-
nal. Tal medida excepcional autorizaba a
la brigada politico-social a excederse del
plazo de 72 horas de detencién policial y
alargar los interrogatorios hasta que con-
siderasen conveniente, de forma que los
detenidos podian estar semanas en las de-
pendencias policiales con la consiguiente
probabilidad de ser torturados. También
permitia a la policia practicar registros do-
miciliarios sin autorizacién judicial, ademas
de destierros a determinadas zonas. A mi
marido la brigada politico-social le detuvo
en nuestro reciente domicilio a las siete de
la manana del 6 de febrero de 1969, des-
pués de un registro sin encontrar ninguna
documentacion del SDEUB o del PSUC. Es-
tuvo una semana en la Jefatura de Policia
y recibié palizas entre uno y otro interro-
gatorio. La forma de controlar si seguia
en Jefatura era mandéandole paquetes y
con llamadas del Decano del Colegio de
Ingenieros interesandose por él. Pasé a la
carcel Modelo de Barcelona donde perma-
necio, junto con numerosos obreros y es-
tudiantes detenidos, hasta el siguiente 20
de agosto. En cada turno de visita acudia-
mos unas cincuenta personas en la misma
sala sin compartimentos, lo que provocaba
que se tuviera que hablar a gritos, desde
una reja a la otra, separadas por un pa-
sillo donde se paseaban los funcionarios.
Las cartas debian escribirse en castellano
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y eran abiertas y censuradas. Estos meses
la impunidad represora acercé a hombres
y mujeres de diferentes tendencias politi-
cas democraticas que nos encontrabamos
en el patio de la carcel para la entrega de
paquetes y provechabamos para coordi-
narnos para las actividades de protesta, de
denuncia y en las gestiones de solidaridad
e informacion. El centenar aproximado de
familiares de presos politicos del Estado de
Excepcion acabamos participando en ile-
gales organismos unitarios antifranquistas
como La Comision de Solidaridad, que re-
uniamos en las dependencias del Obispa-
do en Barcelona con Mossén Joan Carrera
Planas (que posteriormente fue arzobispo
de Barcelona), y nos relacionamos con la
‘Taula Rodona’ y la ‘Comissi¢ Coordina-
dora de Forces Politiques de Catalunya’,
instancias unitarias de coordinacion de
personalidades, organizaciones y partidos
de izquierda que proponian una alternati-
va politica democratica. Se impulsé asi un
amplio movimiento solidario de familias,
colegios profesionales, artistas, institucio-
nes y organizaciones privadas y eclesias-
ticas para afrontar también con una caja
de resistencia las necesidades econémicas
derivadas de la represion. A los implica-
dos en el Sumario 357/1969 seguido por
asociacion ilicita contra dieciséis miembros
del PSUC, imputados de formar parte del
comité de Intelectuales, de las Juventudes
comunistas o de organizaciones universi-
tarias, se les impuso fianzas que oscilaban
entre 50.000 a 100.000 ptas. La condena
de mi marido y otros fue de tres o cuatro
meses y un dia de arresto mayor, inferior al
tiempo que pasaron encarcelados.

Hacia tiempo que los de la brigada poli-
tico social tenfan ganas de entrar en nues-
tro despacho profesional. La operacion po-
licial la dirigia el conocido inspector Cano
de la Brigada politico-social de Barcelona,
consiguiendo el 13 de diciembre de 1971

mandato de detencion de los tres titulares
de la Asesoria Juridica de Can Fina y de
registro de los domicilios y del despacho,
entonces en la ¢/ Bailén de Barcelona. A
mi me detuvieron en casa pronto por la
mafana. Solo entrar, los “sociales” se lan-
zaron directamente a la guia del teléfono
buscando el domicilio de Albert y Montse-
rrat. En el registro me confiscaron unos li-
bros tan peligrosos como la “Historia del
Siglo XIX” y la del “Siglo XX" de Gabriel
Jackson, o un cémic de “El General fran-
quisimo” que nunca mas los vi, sin que
encontraran propaganda comunista o de
Comisiones Obreras, como buscaban. Me
permitieron telefonear a los suegros para
gue recogieran a mi hija pequefia, y cuan-
do les indicaba que informaran al Colegio
de Abogados de mi detencién policial, los
‘sociales’ cortaron bruscamente la comu-
nicacion. Fui conducida a la Jefatura Su-
perior de Policia de la Via Layetana. Tras
constatar antecedentes policiales y abrir
nueva ficha, me interrogé el policia de la
brigada politico-social J. Panadero, quien
creo que sabia ya de antemano que debia
limitarse a preguntas correctas sin presio-
nes ni malos tratos, negandome que la po-
licia torturara cuando yo lo afirmaba por
mi conocimiento profesional. Finalizados
los interrogatorios, cuando me conducian
a las celdas del sétano y le vi alejarse por
el pasillo, tuve la impresién que él igual-
mente sabia que el tiempo iba en contra
de quienes crefan que con la represion po-
drian controlar y ahogar el clamor por las
libertades democraticas que progresiva-
mente se extendia de forma intensa entre
la ciudadania. En la celda oscura, l6brega,
humeda y sin casi ventilacion del sétano
permaneci sola, viendo pasar por el pasillo
al companero Egea, a Albert Fina, al diri-
gente y amigo de la Cerdans Ruiz Acevedo,
y alguno mas. El carcelero que nos abria
y cerraba la celda me trajo un bocadillo e
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hizo un mohin como si lamentara la situa-
cion, lo cual me alteré la serenidad. Por la
noche introdujeron en la celda un ndmero
importante de chicas jovenes y alegres con
una mujer mayor a la que llamaban Mami
que las cuidaba y consolaba. Se extrafia-
ban al verme alli. La policia habfa hecho
una redada en un club de alterne de la </
Rio Rosas en la parte alta de la ciudad. Les
estuve muy agradecida por su compafia y
la movida que trajeron consigo y con algu-
nos ‘grises’ que se acercaban.

Pasadas casi las 72 horas, en el furgon
policial para ir al Juzgado de Guardia me
encontré con Alberty Egea, Ruiz Acevedo,
un estudiante y alguno mas de los deteni-
dos en el despacho. Fue entonces cuando
me enteré que, después de detenerme a
mi, fueron al domicilio de Albert y Montse-
rraty por suerte no les encontraron. Albert
llegé al despacho junto con Jordi Agusti.
Ya entrando por la puerta comprendieron
gue algo pasaba puesto que quienes ya
estaban alli, contra lo acostumbrado, solo
hablaban en castellano entre ellos. Los
companferos abogados y administrativos
presentes informaron que la policia habia
llegado y registraba las dependencias por
orden judicial. Montserrat se enter6 de lo
gue pasaba antes de llegar al despacho
y pudo suspender un juicio que yo debia
defender aquel dia ante la Magistratura
nam. 2.

En el Juzgado de Guardia nos espera-
ban familiares, amigos, abogados y com-
paferos. El Juez Cesareo Rodriguez Agui-
lera nos tratd con mucha amabilidad y de-
cidi6 la libertad para todos los detenidos.
Albert y yo ingresamos sin embargo en la
carcel por imposicion de la multa guber-
nativa del Gobernador Civil de Barcelo-
na num. 2.739, por importe de 75.000 y
50.000 Pts. respectivamente. Este dinero
se recogié en pocos dias gracias a la reco-
lecta solidaria de abogados y trabajadores.
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El dia 15 de diciembre siguiente, estan-
do aun nosotros detenidos y Montserrat
sin acercarse al despacho, la policia entré
de nuevo en el despacho de la </ Bailén
sin autorizacion judicial y pistola en mano,
con gran susto de los compaferos Rafael
Cabré, Jordi Agusti, Luis Gutiérrez, Conxi-
ta Fernandez y M?® Carmen Rueda. El 17
de diciembre de aquel afio la Vanguardia
publicé la nota de la Secretaria del Cole-
gio de Abogados que trasladaba la enér-
gica protesta de la Junta de Gobierno de
la Corporacion en su sesion celebrada el
martes anterior, “por la entrada y registro
de la policia judicial en el despacho pro-
fesional de unos abogados del Colegio.”
Después de esta detencién no fuimos pro-
cesados.

Si fuimos procesados en 1972 Albert
Fina, Montserrat Avilés y yo, junto con
el dirigente sindical y militante del PSUC,
Francisco Puerto Otero, en el Sumario
1214/1972. Mas tarde Albert y Montserrat
comparecerian otra vez ante el TOP en el
sumario 1295/71, junto con siete trabaja-
dores de SEAT, en cuya defensa participé.

Respecto al Sumario num. 1214/1972
citado, para Albert, Montserrat y yo se ini-
Ci6 en 29 de agosto de 1972 cuando fue
detenido de nuevo el dirigente sindical
Francisco Puerto Otero, ya condenado en
1971 por el TOP por propaganda ilegal a
un afo de prisiéon menor y diez mil pesetas
de multa sustitutoria. En esta ocasion, jun-
to con unos pocos documentos del PSUC,
la policia le encontré nueve ejemplares de
la ultima “Circular Informativa de la Aseso-
ria” (de abril-septiembre 1972) que los tres
titulares editdbamos periédicamente para
informar a los abonados. En ella trataba-
mos los siguientes temas: ‘El salario real en
el ramo de la Construccién’. ‘Medidas de
Seguridad en el ramo de la construccién’.
‘El derecho de reunion’ de los trabajado-
res, para tratar sus problemas en los des-
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pachos de abogados. ‘La creacién de un
nuevo Juzgado y de un nuevo Tribunal de
Orden Publico’, recordando los acuerdos
del Congreso de Ledn en que se adopté la
peticién de su supresion. Nos referiamos,
en el epigrafe de 'Distintas opiniones so-
bre el Sindicato’, a la concepcion de co-
munidad de intereses de las empresas y
trabajadores que regia en un sindicato Uni-
co como era la CNS, contrapuesta con la
concepcion de la existencia de disparidad
de intereses y la necesidad de la creacion
de un sindicato obrero independiente de
los empresarios. ‘Gufa Juridica para los Tra-
bajadores’. ‘Detenciones en Madrid’, don-
de reproduciamos una noticia de La Van-
guardia sobre la detenciéon de Camacho,
Sartorius, Saborido y otros dirigentes de
CCOO del conocido proceso del Sumario
2001/72, y en relaciéon con ella nos refe-
riamos a los ‘Derechos del detenido’ con la
transcripcion de algunos articulos de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, referidos a la
prohibicién de la policia de usar coacciones
para averiguar los hechos y a la facultad
del detenido de negarse a firmar la decla-
racion, asi como el cumplimiento del plazo
de detencién gubernativa de maximo 72
horas. ‘Modificacion de la Seguridad So-
cial” producida con vigencia de 1 de julio
de aquel afo. Esta Circular estaba fechada
en agosto de 1972. Francisco Puerto de-
nuncié ante el Juez de Guardia num. 7 de
Barcelona torturas y coacciones recibidas
en la Jefatura de Policia de Barcelona, de
lo cual abrio diligencias que remitié al Juz-
gado de Orden PUblico correspondiendo al
Juez nim. 1 de Orden Publico Sr. Maris-
cal de Gante. El 4 de septiembre siguiente
éste procesd a Francisco Puerto en el Su-
mario 1214-72 por asociacion ilicita como
miembro del PSUC.

Ese mismo dia 4 de setiembre de 1972
este Juez despachd exhorto para que los
tres titulares de la Asesoria Juridica presta-

semos declaracion sobre la citada Circular
del despacho.

El siguiente dia 5 de setiembre de 1972
el mismo Juez de Orden Publico Mariscal
de Gante dicté Auto de Procesamiento
contra Albert y Montserrat junto con tres
dirigentes sindicales de CCOO en SEAT,
ampliando con ellos el Sumario 1295/1971
ya iniciado antes contra otros cinco tra-
bajadores dirigentes sindicales de SEAT
procesados en diciembre de 1971 por
asociacion ilicita. Se les imputaba celebrar
reuniones en el despacho con veinticinco o
treinta personas trabajadoras despedidas o
expedientadas de SEAT a fin de programar
acciones subversivas para alterar el fun-
cionamiento normal de la factoria de Bar-
celona. El Auto sefialaba que “el método
era realizar a mano un borrador con temas
subversivos que se lefa a los reunidos vy si
era aprobado, se pasaba posteriormen-
te a maquina, y en la siguiente reunién
se entregaba impreso a multicopista, y el
sobrante, en grandes cantidades, y en pa-
quetes, se lo llevaban los trabajadores en
activo de la mencionada factoria asistentes
en las reuniones con la consigna de que
los arrojaran a las distintas dependencias
de la misma”.

Decidimos recurrir este Auto de pro-
cesamiento en reivindicacion del derecho
de libertad de reunién y expresién que
recogian disposiciones programaticas ge-
nerales como la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, las Conclusiones
del IV Congreso de la Abogacia de Ledn,
o incluso el mismo Fuero de los Espafioles
que incluia un tedérico derecho de reunion
y expresion libre del pensamiento. Razona-
bamos que con mayor motivo era necesa-
rio el derecho de reunién y asesoramiento
en el ejercicio profesional de defensa de
los intereses de los 24.000 trabajadores de
SEAT, clientes de la Asesoria con gran con-
flictividad colectiva que requeria reunirse
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con los multiples afectados. Haciamos re-
ferencia a la libertad del abogado de elegir
el enfoque de su profesion, siendo licito y
justo el del asesoramiento laboral de los
derechos de los trabajadores. Desechaba-
mos los cargos al no haber encontrado los
policias que registraron el despacho o los
funcionarios policiales que lo vigilaban, in-
dicios o restos de la actividad imputada, de
propaganda subversiva “en grandes canti-
dades y en paquetes”. Como era habitual,
el proceso siguid. La peticion fiscal para los
trabajadores de SEAT era de 2 a 5 afos,
5 para Montserrat y 8 para Albert. Los
Abogados defensores designados para los
siete trabajadores de SEAT fuimos Casares,
Semir, Espuny, Viader, Solé Barbera, Marc
Palmés y yo. A Montserrat y Albert les de-
fenderia el Decano del Colegio de Aboga-
dos de Barcelona, Casals Colldecarrera.

El 26 de octubre de 1972 acabamos
siendo también procesados los tres junto
con Francisco Puerto Otero, él por asocia-
cion ilicita y todos por propaganda ilegal
referida a la Circular informativa de la
Asesoria de abril-setiembre de 1972 an-
tes sefalada. En el recurso defendimos el
derecho de comunicarnos con nuestros
clientes y la legalidad de la circular, dete-
niéndonos de forma pormenorizada en su
contenido. La Peticién Fiscal de enero de
1973 era dura, pedia 10 anos a Francisco
Puerto, cinco a mi por reincidente, y tres
anos a Albert y Montserrat. Designamos
los abogados: a Fco. Puerto, Luis Krauel; a
Albert, José Benet; a Montserrat, Francesc
Casares; y a mi, Magda Oranich.

En febrero de 1973 la peticidn fiscal del
Sumario 1295-71 por reuniones en el des-
pacho era muy dura, ademas de machista:
4 afos por asociacion ilicita a Albert, Valle-
jo y Antonio Berrocal, y dos afios a Montse-
rrat, Isabel Lopez y Florencio Santos. Al
resto de imputados, tres anos. Igualmente,
por propaganda ilegal, pedia cuatro afos
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de carcel a Albert y tres a Montserrat. A
Marin e Isabel Lépez, dos. La peticién me-
nor de carcel de Montserrat respecto a la
de Albert, sin atenuante explicita alguna en
los dos delitos imputados, pone en eviden-
cia un razonamiento machista tradicional
de considerar | actuacién de las mujeres a
remolque de los hombres y maridos.

Ante las duras penas de afios de carcel
que se nos pedian, por parte de la direc-
cion del PSUC donde militabamos los tres
titulares de la Asesoria Juridica de Can
Fina procesados, se nos plante6é de forma
organica y muy seriamente la posibilidad
de exiliarnos. Tenfamos claro sin embargo
que, por razones personales, familiares y
profesionales el exilio era peor que una
condena y que lo que debiamos hacer era
una defensa frontal de nuestro libre ejer-
cicio profesional y el derecho de los tra-
bajadores a ser atendidos en sus intereses
de clase. Quedo rapidamente descartada
aquella posibilidad.

Mientras los dos procedimientos iban y
venian entre Madrid y Barcelona, recaba-
mos el apoyo de la Junta de Gobierno del
Colegio de Abogados de Barcelona, que
ya en Junta de Gobierno de 19 de setiem-
bre de 1972 habia tomado el compromiso
de asumir la defensa de los letrados acusa-
dos por razén del ejercicio de la profesion.
Desde el primer procesamiento de Alberty
Montserrat con los trabajadores de SEAT,
y luego con el segundo procesamiento de
la Circular, la prensa se hizo eco e incluso
Perich publicéd una vifieta en La Vanguar-
dia que representa un abogado que pone
un cartel en la puerta del despacho de
“completo”. Recibimos adhesiones y de-
claraciones de solidaridad de grupos de
trabajadores, de compaferos, organizacio-
nes y personalidades de &mbito nacional
e internacional que se dirigfan al Tribunal
de Orden Publico, como Sartre, Simone
de Beauvoir, Hugh Thomas, asociaciones
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juridicas i de abogados de USA, o de Cole-
gios de Abogados y de otras profesiones,
incluido el Consejo General de la Abogacia
Espafola. De todo ello informaba frecuen-
temente la prensa. Se habia popularizado
la problematica suscitada por el TOP de la
defensa laboralista.

El primer juicio fue el de Fco. Puerto y
nosotros tres en el Sumario1214-72 y se
celebré en 31 de enero de 1974. Compa-
fieros abogados y trabajadores viajaron a
Madrid, algunos organizando autocares.
Mucha gente no pudo entrar en la sala
de vistas. Asistian al juicio observadores
extranjeros y los Decanos de los Colegios
de Abogados de Barcelona, Madrid y Ma-
taré togados. A Puerto lo sentaron entre
dos policias armados en una banqueta se-
parada de la nuestra. El Presidente Mateu
interrumpié varias veces a Krauel cuando
preguntaba de varias formas directas e in-
directas a Puerto en qué condiciones ha-
bia declarado en Jefatura de Policia. Jordi
Agusti declar6 como testigo al ser uno de
los empleados de la Asesoria que atendia la
entrada del despacho y tener conocimiento
directo de que no se sacaban paquetes de
Circulares. Al preguntarle Mateu si juraba
decir verdad contestd que prometia. A par-
tir de entonces su testifical transcurrié mas
aspera de lo habitual. La prensa se hizo eco
de forma amplia y extensa del juicio. La
Junta del Colegio certificd que las circula-
res de informacién general era una prac-
tica habitual de los abogados laboralistas.
La Sentencia de 4 de febrero de 1974 con-
dend a cinco afios de prision a Puerto por
asociacion ilicita y por edicién de impresos
clandestinos; a tres meses de arresto para
Albert y Montserrat, y a cuatro para mi. Re-
currimos ante el Tribunal Supremo, que a
15 de abril de 1975 confirmé la condena a
Fco. Puerto y nos absolvid a nosotros.

En marzo de 1975 se celebré el juicio
por el derecho de reunion de los abogados

con sus clientes, al que acudieron cente-
nares de personas. En la vista estuvieron
presentes personalidades representativas
del amplio espectro politico aun clandes-
tino que se iba configurando, como Ruiz
Giménez, Pablo Castellano, Miralles, Rato,
Cristina Almeida, Tierno Galvan, ademas
de portavoces de organismos e institucio-
nes de Espafa y extranjero. Fueron testigos
el ex-decano del Colegio de Abogados de
Barcelona, Sr. Ignaci Gispert, y los aboga-
dos Miquel Roca Junyent, Segarra Zacarini
y Jordi Oliveras. El Decano del Colegio de
Abogados de Barcelona Casals Colldeca-
rrera que defendia a Albert y Montserrat
en conclusiones se centré en el derecho de
todos los trabajadores de acudir a los des-
pachos laboralistas, y pidié la absolucion.
Fue de los pocos juicios que se declaré la
absolucion para todos los procesados.

El afo 1975 presentd sintomas claros
de involucion del régimen franquista. En
agosto la situacion era tensa porque regia
el Decreto-Ley sobre Prevencién del Te-
rrorismo que regulaba un real estado de
excepcion, hasta el punto que en aplica-
cion de aquella norma se habia censurado
una homilia del Papa Pablo VI porque se
pronunciaba contra la pena de muerte. En
Can Fina se contabilizaron sélo en enero
unas 60 detenciones cuyas defensas fue-
ron repartidas entre los abogados habitua-
les. También muchas multas gubernativas.
Lo peor eran los malos tratos y algunas
brutales torturas como las sufridas por
Francisco Téllez en diciembre de 1975, que
tuvieron trascendencia publica por la de-
nuncia presentada.

En aplicacion del Decreto Ley citado se
realizé el Consejo de Guerra en Barcelona
contra Juan Paredes Manot, “Txiqui” en
un procedimiento Sumarisimo con peti-
cion de pena de muerte. Seis horas para
estudiar la defensa y dos para el recurso
contra la sentencia de condena, con un
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militar capitan de caballeria sin nociones
de derecho que se instalé en el despacho
de los defensores Marc Palmés y Magda
Oranich sin otro fin que el control de la
confianza entre el defendido y sus abo-
gados, con infraccion de los principios de
confidencialidad y secreto profesional. Txi-
qui fue ejecutado la madrugada del 27 de
setiembre a la vez que cuatro condenados
mas en Burgos y Madrid. Aquella noche,
como ya hiciéramos cuando la ejecucion el
3 de marzo de 1974 de Salvador Puig An-
tich, unos cien abogados de la ‘Comisién
de Defensa de los derechos de la personay
del Libre ejercicio de la profesién’, aproba-
da en marzo de 1973, nos constituimos en
asamblea permanente toda la noche y la
mafana siguiente para realizar las Ultima
gestiones para la conmutacion de la pena
de muerte y para ser informados por los
abogados defensores que estuvieron con
Txiqui en los Ultimos momentos y presen-
tes en la ejecucion. En el funeral de Txiqui,
a pesar del despliegue de policias para evi-
tar manifestaciones y protestas, los Guerri-
lleros de Cristo Rey agredieron con porras
y pistolas a los asistentes y a Marc Palmés,
quien tuvo que ser hospitalizado. La Junta
del colegio de Abogados hizo publico un
comunicado de condena de los hechos y
dirigi6 una nota de protesta al Goberna-
dor Civil.

En octubre de aquel afio se celebré por
primera vez un juicio ante el Juzgado de
Instruccion num. 12 de Barcelona contra
unos miembros de la brigada politico social
del franquismo por maltrato a unos deteni-
dos. Marc Palmés llevaba la acusacién par-
ticular junto con el Ministerio Fiscal. Dos-
cientos policias ocuparon las dependencias
del edificio de los Juzgados rompiendo los
cristales de la puerta de entrada, gritando
al juez, y agrediendo al Fiscal y al abogado
acusador con exhibicion de sus armas. En
un clima de mucha tension esperaban en
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la calle a la salida del edificio que salieran
quienes actuaron en el juicio y a los aboga-
dos observadores, como Luis Krauel y Enric
Leira. Los testigos que habian declarado
fueron agredidos gravemente y persegui-
dos por las calles. Los refugiados en el
edificio pudieron salir después que el Go-
bernador Civil enviara finalmente fuerzas
antidisturbios para garantizar su integri-
dad fisica. Salieron flanqueados por grises
a caballo detras de los cuales gritaban e in-
sultaban los policias asaltantes. La Junta de
Gobierno del Colegio se hizo eco de ello
mediante otra nota de protesta al Ministe-
rio de Justicia y Gobernacion, al Presidente
de la Audiencia, con traslado al Consejo
General de la Abogacia por las reiteradas
coacciones y agresiones a los abogados en
el ejercicio de la profesion.

Mi ultima actuacion ante la jurisdiccion
represora de Orden Publico fue justamen-
te el 20 de noviembre de 1975, dia de la
muerte de Franco. El domingo anterior la
policia detuvo a mi marido Jaume Petit
repartiendo en la calle octavillas pidiendo
la Amnistia. A primera hora de la mafana
del dia 20 de noviembre, cuando ya habia
trascendido en la madrugada la muerte de
Franco, fui a ver al titular del Juzgado de
Orden PUblico para interesar su libertad.
Desde la oficina judicial telefonearon al
Ministerio de Justicia para preguntar si iba
a haber actividad judicial o no. El Juez Go6-
mez Chaparro me recibié amable y formal.
Le informé de que ademas de familiar era
la abogada del detenido. Le sefialé que se
trataba de un empresario de negocio fa-
miliar con trabajadores a su cargo, por lo
gue su detencién comportaba un perjuicio
desproporcionado para todas las familias
que dependian de él. Tal situaciéon no le
cuadraba con los esquemas preconcebidos
de los ‘elementos subversivos’, por lo que
seguidamente me preguntd qué especiali-
dad profesional ejercia yo como abogada.
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Cuando le dije que era laboralista exclamo
‘acabdramos’, expresando su conviccion
de que todos los profesionales juridicos
laboralistas éramos revolucionarios anti-
franquistas. A partir de entonces el trato
varié y parecia indeciso sobre la decisién
a tomar, de modo que le hice notar que
pedir la Amnistia repartiendo o lanzando
octavillas por la calle tenia menor trascen-
dencia que las letras de molde de Amnistia
gue ocupaban todas las portadas de las re-
vistas que entonces colgaban en los quios-
Cos puesto que era un clamor ciudadano y
juridico ya desde 1970. Finalmente decre-
t6 la libertad con fianza de 25.000 ptas,
y al dia siguiente Jaume quedaba libre. A
él, como a las otras personas detenidas y
procesadas, se le extinguié posteriormente
cualquier responsabilidad penal, laboral y
administrativa franquista en aplicacién del
Real Decreto Ley de Amnistia de 30 de ju-
lio de 1976.

En 1976 se siguieron produciendo de-
tenciones por manifestaciones o ‘desérde-
nes publicos’. Este afo se caracterizd por
las manifestaciones masivas convocadas
por la Assemblea de Catalunya en recla-
macioén de la ‘Libertad, Amnistia y Estatuto
de Autonomia’, con cargas brutales de los
grises y detenciones.

La Junta de Gobierno del Colegio de
Abogados de Barcelona adoptd en los ul-
timos tiempos del franquismo y en los pri-
meros de la transicion un posicionamiento
mas timido o prudente que en épocas an-
teriores. Asi es como, ante un escrito que
le dirigimos Albert, Montserrat, Lluis Salva-
dores, Josep Solé Barbera, Rafael Cabré y
yo, pidiendo al Colegio que se pronuncia-
ra oficialmente por el reconocimiento del
derecho de huelga, por la reforma de las
instituciones politicas, la concesién de una
amnistia politica y laboral, y una reforma
de la administracion de justicia para agili-
zar los procedimientos judiciales, manifes-

td que eran conocidas sus manifestaciones
colegiales en tal sentido, por lo que no de-
bia insistir.

El 24 de enero de 1977 fue un dia acia-
go. A primera hora de la mafiana del dia
siguiente estaba preparando yo los juicios
cuando me llamé el sindicalista Josep Maria
Rodriguez Rovira de la CONC, sorprendido
de encontrarme en mi despacho, dudando
de si era lugar seguro en aquel momento.
Fue él quien me comunicé el asesinato de
los compafieros abogados y administrati-
vos del despacho de Atocha de Madrid en
la tarde noche del dia anterior. Sin acabar
de saber y entender qué habia ocurrido,
fui directamente a la sala del Colegio de
Abogados en la Magistratura del Trabajo,
donde con los compafieros alli presentes
y los que fueron avisados y se juntaron,
acordamos de forma unanime suspender
los juicios en sefial de duelo, con la debi-
da comunicacién a magistrados y clientes
gue no opusieron ninguna objecion. Or-
ganizamos la informacién publica y la so-
lidaridad y repulsa de ese hecho luctuoso.
En nuestro despacho, Julia y yo, junto con
los sindicalistas presentes, colgamos en el
largo balcén que daba a la calle una gran
pancarta de CCOO, en denuncia y solida-
ridad con los abogados asesinados. Insta-
lamos también una mesa de duelo junto
a la puerta de la Magistratura del Trabajo
bajo una pancarta en la que mostraba-
mos nuestra solidaridad con las victimas,
nuestra repulsa enérgica de los asesinatos
y nuestro dolor indignado, y sometiamos
a la ciudadania la firma de un manifiesto
en este sentido, que los transelntes iban
firmando a la vez que dejaban sumas de
dinero en solidaridad con las familias de las
victimas. En la entrada el Colegio de Abo-
gados se instalé una mesa similar, y creo
que en la Plaza de Catalufia también. Todo
el Colegio de Abogados se movilizé con
la Junta de Gobierno al frente. La Comi-
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sion de Defensa estuvo reunida de forma
permanente. Se hicieron diversos comuni-
cados de condena, y en Junta General se
acordo la asistencia a los funerales del De-
cano y numerosos miembros de la Junta
de Gobierno y de la Comision de Defensa.
Los abogados nos manifestamos con toga
por las calles de Barcelona en medio de
un silencio impresionante y tenso, con la
gente asomada a los balcones en sefal de
duelo también en silencio o siguiéndonos
detrds. También con presencia constante
de la policia.

No puedo precisar en qué momento,
creo que después del entierro multitudi-
nario de los companeros asesinados, que
marcé un punto de inflexion en la situa-
cion politica, Luis Salvadores yo estuvimos
en casa de Manuela Carmena para acom-
pafarla en su dolor profundo y para trans-
mitirle nuestro carifo y solidaridad. Cris-
tina Almeida, vecina, nos vino a saludar.
Momentos muy duros y dificiles de mitigar
gue afrontaban con entereza y serenidad.

Este asesinato execrable de los com-
pafneros laboralistas del Despacho de Ato-
cha, que pagaron con la vida su voluntad
de conquistar las libertades democraticas,
nos sigue obligando a ser consecuentes
con lo que ellos y nosotros queriamos y
queremos consequir: alcanzar un real y
efectivo estado social y democratico de
derecho de acuerdo con el art.° 1° de
la Constitucion Espafnola de 1978, en el
gue la libertad, la igualdad y la solidari-
dad sean norma méxima de convivencia
social justa y en paz. AUn nos falta mucho
trecho de compromiso colectivo solidario
para conseguir esta convivencia necesa-
ria e imprescindible, por lo que seguimos
en deuda con ellos y deberemos rendirles
gratitud y homenaje por su generosidad,
como en el masivo, sentido y caluroso ho-
menaje en el Acto del 40 aniversario de su
asesinato en Madrid.
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Su asesinato y entierro multitudinario
en que estaban presentes los representan-
tes de los partidos politicos democraticos
entonces en la clandestinidad, incluidos
los del PCE y PSUC, artifices importantes y
cuasi solitarios en la dictadura por la lucha
por la democracia con un altisimo costo de
vidas, las ultimas las de estos compafieros,
fue el detonante para la legalizacién de los
partidos politicos y las primeras elecciones
democraticas de 15 de junio de 1977 por
las que entramos en el proceso constitu-
yente para la implantacion de la democra-
cia, con las primeras elecciones politicas, la
promulgacion de la amnistia y el restable-
cimiento autonémico, que culmind con la
Constitucion Espafiola.

—:Como te enteras de que existe una
organizacién clandestina de jueces, fisca-
les y secretarios que se oponen a la dicta-
dura y denuncian los abusos? ;Qué signifi-
co Justicia Democratica para el mundo de
los juristas comprometidos en la defensa
de los derechos de los trabajadores y de
los que eran persequidos por razones po-
liticas? ¢Hubo relaciones o contactos con
alguno de los miembros de Justicia Demo-
cratica?

—Mientras ejerci la profesion de abo-
gada laboralista no tuve noticia directa de
Justicia Democratica puesto que era una
organizacion clandestina compuesta por
destacadas personas del ambito judicial y
fiscal. Conoci a algunos jueces y fiscales
con criterios abiertos y decisiones progre-
sistas valientes, que contrastaban con el
hacer de la mayoria. Ello quedaba patente
en el Juzgado de guardia cuando asistia-
mos a los detenidos sindicales y politicos,
puesto que ademas del trato respetuoso
con ellos y no solo con los letrados como
acostumbraban la mayoria de los jueces,
reflejaban la version de los hechos descrita
por la persona afectada modificando en su
caso su declaracion contenida en el ates-
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tado policial. También recogian el detalle
de los malos tratos y torturas invocados,
y en algunos casos de torturas decidian la
actuacion del médico forense para que in-
formara. Acordaban la libertad con o sin
fianza segun la entidad de los hechos sin
esperar que lo decidiera el Juzgado de Or-
den Publico competente al que le remitian
las actuaciones. En el Juzgado de Guardia
los fiscales progresistas argumentaban con
fundamento sobre aquellas decisiones ju-
diciales de libertad con o sin fianza, y de
constancia de malos tratos o torturas o de
cambios en la declaracion policial del dete-
nido. Recuerdo al juez Antonio Dofate, y
los fiscales Carlos Jiménez Villarejo y José
Maria Mena, por todos, consciente de ol-
vidarme demasiados.

Estos jueces y fiscales impartian la justi-
cia material posible en cada caso, ademas
de la formal, obligada e impuesta por el
franquismo. Su actuacién siempre consti-
tufa un avance en la lucha por la demo-
cracia. Su actuaciéon tuvo costes como los
destierros de los fiscales citados.

No supe durante la dictadura de la
existencia de Justicia Democratica ni qué
Magistrados de Trabajo lo eran. Quedaba
claro qué magistrados y jueces eran mas
sensibles a emitir decisiones judiciales rigu-
rosas a la vez que valientes e independien-
tes, por lo que bien pudieran haber sido o
coincidido con los planteamientos de Jus-
ticia Democratica, como Fernando Salinas.
Para mi eran jueces y magistrados progre-
sistas. Los que conoci en los Ultimos afos
del franquismo eran en general sensibles a
la problematica laboral que se les sometia
en los juicios y buscaban un equilibrio de
justicia social en sus decisiones juridicas.

Los abogados laboralistas que ejerci-
mos en la dictadura y la transicién, no hu-
biéramos podido luchar contra el régimen
y contribuir en la lucha por las libertades y
dignidad de la persona y la democracia sin

el trabajo previo de los miembros de Justi-
cia Democratica que de forma arriesgada
iniciaron y sefalaron el camino a sequir.

Por ello, seqguidamente de acceder a la
judicatura me incorporé a la asociacién de
Juezas y Jueces para la Democracia. En la
medida que en la incipiente democracia se
fueron definiendo las opciones politicas,
Justicia Democrética no pudo seguir sien-
do una organizacion Unica y unitaria de
jueces, fiscales y secretarios judiciales.

Las asociaciones judiciales surgidas
desde Justicia Democratica, constituyen
un reflejo en el &mbito judicial de los dife-
rentes espacios ideoldgicos surgidos en el
juego democratico de la politica durante
estos afos. Subsiste a nivel politico y a ni-
vel asociativo judicial la dificultad para el
didlogo y la negociacién, lo cual comporta
el respeto a la divergencia como derecho
consubstancial a la libertad. Al igual que
ocurrié en el movimiento obrero en su mo-
mento con la pluralidad de sindicatos, en
el ambito judicial lamentablemente es in-
concebible una asociacion unitaria incluso
con corrientes internas reconocidas como
ocurre en Portugal segun mis noticias.

No se puede obviar que se ha avanza-
do en la unidad de accién entre las aso-
ciaciones de jueces para temas concretos
y posicionamientos puntuales, referidos al
funcionamiento del servicio judicial, a sis-
temas de carga de trabajo aun no resuel-
tos a pesar incluso de pronunciamientos
judiciales o a cuestiones de indole sindical
como condiciones y medios de trabajo.

Creo que JJpD, en la que sigo afilia-
da y en la que formé parte de la coordi-
nacién de la Seccion de Catalunya junto
con Jordi Agusti y Andrés Salcedo, y lue-
go con Miguel Angel Gimeno, y en la que
durante seis afos asumf la responsabilidad
de la Comision de Laboral junto con la
entrafiable companera Mercedes Sancha,
constituye un instrumento necesario en la
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democracia para ubicar a las y los jueces
gue aspiran a conseguir un Poder judicial
responsable ante la sociedad y de compo-
sicién transparente e independiente de las
opciones politicas, y una Administracion
de justicia con dotacion suficiente, agil en
sus funciones de servicio, y siempre resol-
viendo con atencion a los derechos funda-
mentales de la persona.

—La transicién y los jueces. ;Qué pien-
sas al respecto? ;En algin momento se
perfild, y como, un modelo de juez dife-
rente? ;Qué cambios propiciaron la Cons-
titucion y la democracia en la cultura y
practica de los jueces?

—La transicion politica hacia la demo-
cracia fue el resultado de lo que en aquel
momento permitia la correlacion de fuer-
zas existente. La transicion hacia la demo-
cracia se perfilé dificil desde el principio
como se comprobd con el execrable ase-
sinato de los companeros del despacho la-
boralista de Atocha en Madrid. A lo largo
de la transicion democratica, los partidos
politicos tuvieron que actuar con voluntad
de cambio y lealtad, habilidad y tacto, ade-
mas de prudencia ante el riesgo de inesta-
bilidad e involucion, como se constaté con
el finalmente frustrado golpe de estado
militar de Tejero.

La judicatura, compuesta por ciudada-
nos no tan distintos del resto de espafnoles,
aplicé, la mayoria de sus componentes, la
nueva legalidad empezando por la Consti-
tucion de 1978. En la conformacién fran-
quista de la judicatura, el objetivo Unico y
basico de los jueces era el hacer cumplir
la ley positiva como Autoridad que eran,
sin considerar ni plantearse si aquella ley
negaba derechos basicos y elementales
de las personas en todos los &mbitos de
desarrollo, ni si la aplicacién de la legisla-
cion franquista satisfacia plenamente las
controversias enjuiciadas. Los jueces eran
generalmente buenos técnicos constrefi-
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dos en las controversias judiciales a una
legalidad represiva de las facetas de la vida
de las personas. También constrefiidos por
las decisiones del poder ejecutivo cuando
asi lo consideraba a través de los corres-
pondientes ministerios u otros érganos,
que incidian directamente en su actuacion
jurisdiccional

Desde el despacho de Can Fina, o des-
de el mio, o desde el Gabinete Juridico de
CCOO, ya en el primer lustro de los 70 e
incluso antes, pudimos comprobar que
habia jueces y magistrados que decidieron
sobre los litigios que se les sometia exami-
nando la complejidad de las situaciones y
la forma mas ecuanime y justa de resolver-
las, tal como comprobé y vivi en procesos
de la jurisdiccién laboral y penal. A partir
del proyecto de reforma politica de Sudrez
y el Referéndum de noviembre de 1976 se
inici6 un cambio legislativo encaminado
a derogar leyes franquistas para instaurar
una democracia parlamentaria. En el mes
de enero de 1977 quedd suprimida la ju-
risdiccion especial de Orden Publico, se
promulgd la Ley de asociaciones de abril
de 1977 y también la Ley de Amnistia en
el mismo afno hasta la proclamacion de la
Constitucion Espafola de 1978, vy, en el
caso de la jurisdiccion laboral, el Estatuto
de los Trabajadores de 1980, asumiendo
algunas reivindicaciones planteadas en los
conflictos anteriores por los trabajadores
afectados y los laboralistas, que obligaron
a los integrantes del poder judicial a resol-
ver en libertad e independencia. Con la de-
mocracia, los integrantes de la judicatura
conforman el Poder judicial del Estado de-
mocréatico, a la vez que la administracion
de justicia constituye un servicio publico
esencial para la convivencia.

Mi experiencia a lo largo de los 28 afos
de magistrada, doce en la instancia social
declarativa incluidos los dos servidos en
ejecuciones, y dieciséis en la Sala Social,
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en los que compaginé la docencia entre
1992 y 2007 en la catedra de laboral de
la Universidad Pompeu Fabra de la mano
de Manuel Ramon Alarcon y Julia Lopez,
es que la Administracion de Justicia no ha
conseguido superar plenamente las de-
ficiencias estructurales y coyunturales de
medios materiales. Seguimos pudiendo
plantearnos si es cierto que “La justicia tie-
ne solucion”, como se planted en el Ter
Congreso de Las Gentes del Derecho en
Madrid 1987. Jo creo que sf tiene solucion
si hay voluntad politica para ello.

—La amnistia de 1977 no solo afecté a
los delitos politicos de los militantes anti-
franquistas sino, con caracter preventivo, a
los crimenes de la dictadura. Para explicar
aquella decision politica ahora —cuando la
memoria se ha revalorizado— se habla de
pacto de silencio, de amnesia colectiva, de
olvido impuesto, de relacion de fuerzas en
detrimento de los antifranquistas a la sali-
da de la dictadura. ;Qué opinas? En la ma-
qgistratura los jueces y fiscales que habian
sido complices de la represion continuaron
su actividad y algunos prosperaron en su
carrera. Como ocurrié con los policias tor-
turadores. ;Qué ha podido propiciar esas
continuidades?

—Desde luego la Ley de Amnistia de
octubre de 1977 fue un paso hacia la nor-
malizacién democratica, si bien contesta-
da por sus sombras y deficiencias porque
fue producto de una transicién sin ruptura
con el régimen franquista. Ignoro si hubo
pacto de silencio expreso como he leido
en alguna ocasion, pero lo cierto es que la
correlacion de fuerzas entre los franquis-
tas y las organizaciones que luchamos en
la dictadura por alcanzar la democracia
no dio para mayor claridad, equilibrio y
en definitiva justicia. El PCE, y el PSUC en
Catalunya, fueron artifices e instrumentos
importantes y determinantes de aquella
lucha por las libertades democraticas, y

no hay que olvidar que propugnaron la
“reconciliacion nacional”, férmula no es-
pecialmente definida ni concretada pero
aceptada por militantes, simpatizantes y
votantes como medida para evitar que las
heridas y efectos de la guerra civil se en-
quistaran entre los ciudadanos. Creo que
a priori el planteamiento era valido. Lo
que no se pudo prever o conseguir en la
transicion fue el mecanismo para el cum-
plimiento ecuanime de la “reconciliacion
nacional”. El silencio sobre la insurreccion
militar y el Golpe de Estado de Franco con-
tra la legitima Republica democrética vo-
tada por la ciudadania; el buscado olvido
de personas y familias sobre todo en los
pueblos, sobre lo ocurrido en la guerra ci-
vil; la ignorancia de las generaciones naci-
das con posterioridad a las que el régimen
ocultaba los hechos, y la fuerte represion
de la dictadura, nos llevd a esa amnesia
colectiva impuesta.

Loégicamente en las circunstancias sefia-
ladas o en las ‘condiciones objetivas’ que
impidieron una clara ruptura con el fran-
quismo, la transicion iba a ser paulatina y
larga en el tiempo, hasta el punto que al
cabo de 40 afios de democracia aun arras-
tramos excesivos aspectos y efectos graves
contra nuestro estado democratico de de-
recho, debido a la resistencia de franquis-
tas en organizaciones y partidos politicos
de derechas y extrema derecha. Una con-
secuencia de ello fue que, a magistrados y
fiscales del Tribunal de Orden Publico, o a
policias torturadores de la brigada politico
social, se les dieran destinos discretos ven-
tajosos e incluso distinciones, sin que los
gobiernos sucesivos atendieran, compen-
saran y resolvieran las heridas de muchas
familias con sus muertos de la Republica
en fosas comunes y en las cunetas.

Creo que debemos insistir en que la
Ley de Amnistia no comporta el olvido
interesado de los crimenes y la represion
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de la Dictadura, ni el trato indebido a los
muertos del bando republicano. Es por
ello que interesa poner en valor la Memo-
ria Histérica como elemento determinante
de convivencia. La convivencia en Espafna
no sera plena hasta que se hable publica
y privadamente, con normalidad, respeto
y tolerancia, de las secuelas de la guerra
civil que se guardan en las casas, a la vez
gue de la represiéon de la dictadura, para
que las generaciones venideras recurran a
la negociacion y al acuerdo para regirse co-
lectiva y politicamente.

—¢Por qué y cuando abandonaste el
gjercicio de la abogacia?

—El Gabinete Juridico de CCOO de
Barcelona y Comarcas tuvo una consolida-
cion, evolucion y, en definitiva, una exis-
tencia que a lo largo de los afios llevd a
su previsible institucionalizacion. Resultod
particularmente emocionante y rica la eta-
pa de consolidacién de los Gabinetes Ju-
ridicos, en los que tuve una participacion
organizativa determinante con Lopez Bulla
de secretario general de la CONC y Alfred
Clemente de secretario de la Union de Bar-
celona, junto con destacados sindicalistas
como Paco Rodriguez de Lecea, Jordi San-
tolaria, Josep Cervera, Valdivieso, Cano,
entre otros, de la CONC, y Adolfo Cabru-
jas, Higinio Polo, por todos de la Unién de
Barcelona, y Coderch, Cullel, Pili, junto con
otros de la Federacion del Metal. Intenta-
bamos crear un asesoramiento laboralista
relacionado con la acciéon sindical de clase,
a la vez que innovabamos una relacion del
trabajo profesional y sindical. Este proyec-
to no siempre fue entendido por algunos
de los abogados que se iban incorporan-
do al gabinete ni por algunos dirigentes
sindicales de rama que procuraban por su
parcela, si bien en la década de los 80 y de
los 90 la mayoria de los y las componentes
del Gabinete Juridico de CCOO trabajaba-
mos en él desde su creacion y actudbamos
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como abogados laboralistas militantes por
convencimiento e ideologia.

Ya se habia conformado el Consejo
General del Poder Judicial, desde la vigen-
cia de la Ley Organica del Poder Judicial
en 1985, que promovid la incorporacion
de abogados y otros profesionales juridi-
cos a la carrera judicial a través del llama-
do Cuarto Turno ampliado inicialmente
con el Tercero. Por este sistema de acceso
Jordi Agusti ya era magistrado en 1987 y
Montse Comas desde el Gabinete accedio
a jueza en 1988. Ni siquiera entonces se
me planted dejar la profesion de abogada
laboralista porque seguia siendo para mi
una actividad interesante que me gustaba
y me compensaba personal y profesional-
mente.

El detonante para cambiar de orienta-
cion fue el Congreso General de la Aboga-
cia de 1989 celebrado en Mallorca, al que
acudi y presenté una Comunicacion sobre
la ‘Formacién universitaria de la carrera de
derecho en el modelo aleman’, relacionan-
dolo con el espanol, y sus condicionamien-
tos para el acceso a la carrera judicial entre
las posibles salidas profesionales. Comen-
tando alli con los compafieros y amigos
como Roc Fuentes, Marga Moragas, Da-
niel Bartomeus, Paco y Gloria Wihelmi y
tantos otros, entre sesiones congresuales
y divertimentos, supe que el Magistrado J.
A. Linares Lorente, gran persona y jurista
de muy grato recuerdo, intentaba animar-
nos como profesionales experimentados a
acceder a la judicatura por el sistema del
concurso oposicion instaurado. A la vuelta
del Congreso decidi que iba a presentarme
al IV turno puesto que reunia los requisitos
exigidos. Pensé que seria interesante cono-
cer los argumentos y pruebas del conjunto
de partes en litigio y no de una sola. Sabia
que, al organizar juridicamente la defensa
y las pruebas de mi cliente, me convencia
de la razén que le asistia con riesgo de no
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poder prever o disponer de todas las ra-
zones de contrario posibles. Esa impresion
era muy puntual sélo en contados casos,
pero incomoda profesionalmente, dado
que en el procedimiento laboral la conci-
liacion judicial obligatoria previa a la vista
ofrecia informacion suficiente de las alega-
ciones de contrario, para, ante el riesgo de
perder el juicio, informar y advertir de la
situacion a la persona afectada, negociar
y conciliar. Si en contadas ocasiones surgio
alguin comentario con algin magistrado
sobre una sentencia cuyo fallo me habia
sorprendido, en general respondian que
debian ponderar todas las pruebas de las
partes.

Mi motivo para abandonar el ejercicio
profesional de abogada laboralista e in-
gresar en la carrera judicial si era admitida,
tomé cuerpo al pensar que la judicatura
podria ser una nueva etapa en la que po-
der decidir yo la solucién de las controver-
sias, como culminacién de mi dedicacion
profesional en la jurisdiccion social. Como
laboralista del Gabinete Juridico de CCOO,
las razones crematisticas y materiales eran
un anadido favorable. Me sorprendié cons-
tatar que habia quien decia que se presen-
taba al IV Turno por el prestigio social que
comportaba ser magistrado o magistrada.
No se me habia ocurrido esta razéon tan
respetable como otra, porque entendia
gue el prestigio social dependia de la ca-
lidad y rigor profesional en el ejercicio de
la judicatura y no por el hecho de ser juez
0 jueza. Luego comprobé que socialmen-
te en segln qué ambitos el hecho de ser
jueza imponia, se supone por el poder de
decision inherente a la judicatura como ar-
bitraje forzoso por ley.

Superé bien las bases de acceso. Dada
mi antigliedad como abogada laboralista 'y
el amplio y denso trabajo ejercido, la valo-
racion de los méritos y capacidad por el Tri-
bunal fue de las mas altas. Pude acreditar

documentalmente los aproximadamente
ocho mil quinientos asuntos dirigidos y los
casi tres mil asuntos defendidos en magis-
tratura, asi como su variedad y compleji-
dad, como eran los ERES, planes de via-
bilidad, reducciones de plantilla y planes
de prejubilaciones, sociedades andnimas
laborales, defensa de los derechos fun-
damentales después de la Constitucion,
negociacion colectiva sectorial, conflictos
colectivos, ejecuciones y suspensiones de
pagos o quiebras antes de la jurisdiccion
mercantil, etc., ademas de los asuntos de
condiciones de trabajo ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa, los juicios ante
el TOP, o los delitos sociales ante la juris-
diccion penal, y algunos asuntos civiles.
Sin olvidar el asesoramiento de intereses
generales de la Comissié Obrera Nacional
de Catalunya (CONC) o de su Federacion
del Metal, la recuperaciéon del Patrimonio
Sindical y las Residencias del tiempo libre,
o las derogaciones de normas laborales
franquistas y nuevas leyes autdbnomas y
heteronomas, desapariciéon de las Orde-
nanzas sectoriales y Reglamentos de em-
presa, etc., o mi colaboracién en la forma-
cion juridica de delegados y sindicalistas, o
como representante de CCOO en el Con-
sell de Treball de la Generalitat, o como
representante del Gabinete en la Mesa de
Magistratura del Trabajo, o en la Direcciéon
Provincial de Trabajo, ademas de mi parti-
cipacion y responsabilidades en la ACID,
en el Colegio de Abogados, asi como la
participaciéon en conferencias, jornadas,
Cursos y congresos, algunas en el exterior,
como mi trabajo y estancia en Guatemala
en representacion de CCOO para hablar
de los Convenios de la OIT en las Jornadas
del Sindicato de UNSITRAGUA y su herma-
namiento con CCOO.

En abril o mayo de 1990, los nume-
rosos aspirantes seleccionados en aquella
convocatoria del IV Turno fuimos convoca-
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dos para la entrevista personal con el Tri-
bunal para confirmar o aclarar los méritos
y capacidad. Ademas de la referencia y de-
talle de aspectos del desempeno profesio-
nal acreditado, debiamos demostrar nues-
tra cultura juridica general y en relacién
a nuestro concreto campo de actuacion
juridica. El trato en la entrevista celebrada
en la mesa de la Sala de plenillos del TS y
no en estrados como ahora, fue exquisito.
El Presidente del Tribunal era José Jiménez
Villarejo, riguroso jurista y magistrado. Los
miembros del Tribunal preguntaban en re-
lacion con los méritos profesionales acredi-
tados y cuestiones juridica basicas y gene-
rales, a veces algo capciosas, para compro-
bar la agilidad y seguridad de la respuesta.
Recuerdo que también me preguntaron
por qué queria ser juez y les expuse abier-
tamente las razones ya dichas.

Fue una convocatoria amplia. Salimos
cincuenta y cuatro magistradas y magistra-
dos seleccionados. A nivel estatal quedé en
quinto lugar y a nivel de Catalunya en se-
gundo lugar. La mayoria éramos abogados
ejercientes, y muchos, companeros y ami-
gos, laboralistas. Recuerdo el reencuentro
con Pascual Ortufio y Jesus Rentero, labo-
ralistas de CCOO en Murcia, o a Ricardo
Bodas, Pablo Aramendi y Emilio Palomo,
junto con José Luis Asenjo, laboralistas de
CCOO en Madrid, con quienes habia com-
partido muchas reuniones, bailoteos y co-
pas en los afios anteriores. También a Paco
Bosch, con quien posteriormente comparti
Sala en el TSJC, por todos.

Luis Estivill, abogado civilista que que-
do primero en Catalunya, opt6 por la ciu-
dad de Badalona a la que se accedia inclu-
so en metro. Pocos dias después Estivill me
llamé para informarme que si queria podia
ocupar la plaza de Badalona pues él iba a
cambiar a Terrassa porque habfa compro-
bado que el Juzgado de Badalona era ‘cu-
tre’ y con muros desconchados. Conside-
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raba Estivill que era un local impropio del
estatus de juez. Asi fue como obtuve mi
destino en el Juzgado mixto nim. 9 de Ba-
dalona de 1% Instancia e Instruccion, donde
imparti jurisdiccion durante dos afios por
incompatibilidad de destino en Barcelona
debido a mi anterior ejercicio de abogada
en la ciudad.

—Una vez que eres jueza, ;COMO se
adecuaron tus valores e ideas sobre el de-
recho y la justicia a la nueva posicion? En
una carrera profesional a la que se accedia
después de hacer los estudios universita-
rios y opositar, sin experiencia personal y
profesional previa, ¢;qué aportasteis las
abogadas a la cultura y a las practicas de
los jueces? ¢Se puede hablar de un estilo
diferente?

—El 1 de junio de 1990 me incorporé
al Juzgado mixto num. 9 de Badalona. Lo
primero que me interesé y aprendi fue la
organizacion y funcionamiento interno del
juzgado gracias al gran equipo de funcio-
narios competentes y eficaces que lo ser-
vian. Mi primera actuacion judicial fue el
casamiento civil del Secretario general de
la CONC, José Luis Lépez Bulla con Roser
Martinez Saborit, amigos entrafables los
dos, en la regia Sala de Actos del Ayunta-
miento de Badalona. El alcalde Joan Blanch
tenia por norma recibir a los ya casados en
su despacho con tapiceria de rojo tercio-
pelo para brindar con cava. La ceremonia
fue recogida por la prensa y salié en las
noticias de la cadena de TV catalana.

El equipo de magistrados era joven
y responsable. El decano era José Naval,
Pepe para los amigos, que habia trabajado
y participado de forma activa en el Gabine-
te Juridico de CCOOQ, a quien le organiza-
mos una buena despedida cuando decidié
opositar. Fueron compaferos y comparne-
ras Antonio Viejo, Carmen Lamela y los
demas hasta Enrique Molina, que ocupd
el Juzgado num. 10 y con quien comparti
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planta en un edificio de la Caixa porque
ya no cabiamos en las dependencias de los
Juzgados nuevos.

La circunscripcion judicial de Badalona
comportaba una litigiosidad importante y
variada, tanto en derecho civil como pe-
nal. Inclufa San Adrian del Besos, ciudad
colindante con Barcelona con el Barrio de
San Roque, degradado por el “trapicheo”,
trafico de drogas incluido, con viviendas
sociales del franquismo de deficiente cons-
truccion y mantenimiento, y con proble-
mas de convivencia vecinal y de servicios.
Las numerosas querellas catalanas presen-
tadas entre socios de las diversas empresas
mercantiles, generalmente por desavenen-
cias societarias, requerfan un tramite exce-
sivo y normalmente inoperante. Los litigios
de familia resultaban dificiles, no por la
materia civil y procesal, sino por la impli-
cacion sentimental de las partes, hasta el
punto que en ocasiones me senti mas asis-
tenta social que magistrada para poner un
poco de cordura y distanciamiento entre
ellas. En general la mayoria de los litigios
respondian a los propios de la clase traba-
jadora y de la clase media compuesta por
auténomos y artesanos.

Mis valores e ideas se adecuaron a las
exigencias constitucionales que debfamos
cumplir en la interpretaciéon y aplicacion
de la legalidad comun. Asf al inicio de mi
tiempo en el Juzgado mixto, en los asuntos
civiles se planted la primera suspension de
pagos, luego vendrian algunas mas segui-
das para equiparar la carga de trabajo con
la del resto de juzgados en esa materia.
Frené a los interventores o sindicos que
pretendian imponerme su nombramiento
para disponer del tramite sin efectivo con-
trol judicial real y solo formal. Se impusie-
ron las listas de profesionales a tales efec-
tos, gque nos remitian los correspondientes
Colegios profesionales y los designamos
por turno rotatorio. Pronto en Badalona,

como en general en Catalunya, la designa
de peritos se efectué de forma rotatoria
entre los profesionales facilitados por los
correspondientes colegios profesionales y
no a dedo siempre el mismo por muy pro-
fesional y correcto que fuera, como ocurria
al principio en Badalona.

El turno de guardia duraba una sema-
nay levantdbamos dos o tres cadaveres de
media. Debiamos actuar con celeridad y
con sensibilidad y explicaciones a los fami-
liares en caso de no acudir con profesio-
nal. De vez en cuando se producia algun
suicidio, como el del abuelo que, después
de penar algun tiempo por la muerte de
su mujer, se colgé de un olivo del cemen-
terio sito en lo alto de la loma desde la
gue se domina el mar azul; o el de alguna
persona que se lanzaba a la via del tren,
debiendo levantar el cadaver répido para
que el convoy pudiera seguir circulando.
O algun ahogado, como el del trabajador
gue después de acabar la jornada se fue a
practicar pesca submarina y nadando de-
tras de un pececito lo engullé la turbina
de la empresa Fecsa de San Adrian y apa-
recié muerto en una de sus piscinas con el
pececito en el arpén. Heredé un crimen no
resuelto de una mujer inglesa con un sos-
pechoso varias veces imputado. Ademas
de los hurtos, de los robos, agresiones por
peleas, atracos, internamientos como el
de Manolén que no queria ir al manico-
mio de Santa Coloma y a quien fuimos a
buscar la forense y yo misma junto con
dos patrullas de la urbana que lo consi-
deraban peligroso por su enfermedad
mental y su fuerza fisica, y para lo que la
intervencion de su madre a quien avisa-
mos, fue decisiva, etc. También asuntos de
trafico de drogas instados por la Jefatura
de la Fiscalia, o atracos de drogadictos,
como el de los muchachos detenidos a los
que no decreté prisién, sino que designé
a una madre que se ofrecié a responsabili-
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zarse de ellos dandome cuenta periddica.
Decision recurrida por la fiscal sin éxito. Al
cabo de un ano se celebro el juicio en la
Audiencia de Barcelona y comparecieron
todos los acusados.

A pesar de ser un partido judicial gran-
de, el trato era familiar y préximo con los
estamentos institucionales del lugar. Con
el alcalde, con quien coincidia en los casa-
mientos civiles de los viernes; con la Guar-
dia Urbana, a cuyo Jefe debi advertir que
no se excedieran en sus funciones pues in-
terrogaban a las personas detenidas sin ser
competentes; con la policia nacional judi-
cial, muy profesional, cuyo Comisario ne-
gaba la efectividad de la rehabilitacién de
los presos reincidentes como yo mantenia
debia posibilitarse, y al que en ocasiones
le manifesté que procurara no llamar a los
delincuentes habituales que encontraba
por la calle reteniéndoles un tiempo contra
el coche policial para interrogarles sobre
si se comportaban. Durante unos cuantos
meses tuvimos que hacer las ruedas de
presos en Comisaria, incluso los interroga-
torios, lo cual era impropio y grave pero el
Juzgado desconchado no permitia la debi-
da separacion de los estamentos policial y
judicial para la practica de estas pruebas.

Mi entrada en un Juzgado mixto con ma-
terias que no dominaba tanto como la labo-
ral, no me agobié especialmente, supongo
por la experiencia en mi anterior profesion
de abogada y mi visién sobre la legalidad a
aplicar al bien juridico a proteger en cada
momento de la forma mas consecuente
con los derechos afectados, ponderando
la realidad y circunstancias concurrentes.
Ademads, una advertencia sabia que recibi y
practiqué, fue que no me precipitara y me
instruyera ante una decisién o actuacion
compleja o decisiva, porque la solucién co-
rrecta no depende de cinco minutos.

Ni en el Juzgado mixto de Badalona,
ni de vuelta a la jurisdiccion social como
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magistrada en el Juzgado social num. 28
de Barcelona en junio de 1992 sucediendo
a Ricardo Bodas, se me planted que fue-
ran a cambiar mis valores democraticos
sobre el derecho y la administracion jus-
ticia. Si que intenté que, ante situaciones
litigiosas, mi actuacion iba dirigida a resol-
verlas de la manera menos costosa y mas
digerible para las partes, frente a algunas
decisiones intransigentes o poco elasticas
de otros jueces, que me parece obedecian
a un rigido y preponderante concepto de
autoridad.

En algunas ocasiones constaté por
parte del personal de la oficina judicial
una cierta aversién para con los aboga-
dos, como si su interés fuera organizar sus
defensas para tergiversar los hechos a su
conveniencia y enmascarar u oscurecer la
realidad, como si todos los profesionales
de las partes no debieran colaborar con la
administracién de justicia sino que enfo-
caran sus intervenciones o defensas para
asegurar su éxito y honorarios. Estas pre-
venciones no las encontré entre el personal
de las oficinas de lo Social, creo que por el
procedimiento vivo que ofrece la inmedia-
cion judicial, imprescindible en los juicios
laborales con gran desigualdad de armas
entre las partes dado que la relacion de tra-
bajo se desenvuelve en las dependencias y
estructura empresarial. También es verdad
que en mas de una ocasién tuve que recor-
dar al letrado actuante, ante las objeciones
sobre el retraso y deficiencias en la admi-
nistracion de justicia, que la imparticion de
justicia no dependia Unicamente de la judi-
catura sino que dependia del equipo que
conformaban las defensas de las partes y
el o la titular judicial, empezando por una
buena demanda y oposiciéon, siguiendo
por una buena defensa que aportara ar-
gumentos y fundamentos para una buena
prueba que pudiera conducir a una razo-
nada y fundamentada sentencia.
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Castelao, Cobardes, asesinos,

Album " Galicia Martir", febrero de 1937

No sé si con los ejemplos sefialados se
puede hablar de un estilo diferente o de
cultura y practicas diferentes de quienes
accedimos a la judicatura desde otra pro-
fesion juridica, como ocurria con el IV y Il
Turno de concurso-oposicion. Creo mas
bien que se debe a una experiencia y con-
fianza profesional, adquirida como aboga-
da y en la vida en general, que ensefia a
reaccionar y decidir proporcionadamente y
a ser prudentemente y ponderada. Procu-
rando siempre actuar con sentido comdn.

Creo que el previo ejercicio libre de la
profesion de abogado ayuda a adquirir lo
que podria denominarse ‘ojo clinico’, o sea
encuadrar los hechos que ha padecido o le
han ocurrido a la parte que acude para de-
fender su causa en la figura juridica posible
a reclamar judicialmente, administrativa-
mente, econdmicamente, etc. Este encua-
dramiento juridico de los hechos lleva a los
fundamentos juridicos en los que apoyar
la accion procesal. En la judicatura no varia

especialmente este mecanismo de encua-
dramiento factico y proceso de solucién
juridica, sino que comporta ademas con-
firmar o no su correccion en la sentencia.
Creo que el sistema de acceso a la judi-
catura influye en la forma, habitos y practi-
cas de las y los jueces. El sistema de acceso
a la carrera judicial del IV y Il Turno, éste
ahora desparecido por inanicion, siem-
pre me ha parecido mucho mas racional
y justo que el sistema del turno libre, que
exige un esfuerzo personal y econémico
muy costoso, lo que ya es segregacionis-
ta y poco objetivo desde el momento que
prima la facilidad personal para la memo-
rizaciéon de los muchos temas exigidos y
las posibilidades econémicas. Ciertamente
encontrar un sistema éptimo de acceso a
la judicatura es complejo, y no creo que
exista uno perfecto. Entiendo que los pla-
nes universitarios de los estudios juridicos
son determinantes. El sistema aleman de
la carrera de derecho del que tuve noticia
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y luego pude comprobar en el pais en una
estancia en Juzgados sociales y de ejecu-
ciones de un mes en Berlin, obliga a cono-
cer y hacer practicas juridicas en la Admi-
nistracion, en el ejercicio de la Abogacia y
en la Judicatura, de forma que al terminar
los estudios se intuye la problematica en
los tres campos que ayuda a su compren-
sion mutua en el desempeno de cualquiera
de estas salidas profesionales. Pero para mi
lo mas importante de este modelo es que
comporta una formacién juridica amplia y
global en el sentido sefialado , y se vencen
asi los prejuicios y prevenciones sefialados
entre los diferentes componentes que in-
tervienen en la administracion de justicia.

Hay que lamentar que paulatinamente
el acceso por el sistema del IV Turno ha
guedado devaluado al desdibujar en las
bases de convocatoria su finalidad original
de acceso de profesionales juridicos con
experiencia previa, creo porque aun per-
duran algunas concepciones gremiales de
la judicatura del franquismo. En las bases
de convocatoria del IV Turno se han prima-
do determinados colectivos juridicos como
secretarios judiciales o profesores universi-
tarios, lo cual es positivo siempre que la
puntuacion de la valoracion de méritos
no vaya en detrimento del acceso de los
candidatos abogados como ha ocurrido
en alguna convocatoria en que se ha valo-
rado mas un tesis doctoral que los juicios
y actividades de los abogados aspirantes, a
pesar de ser estos Ultimos los profesionales
gue forman equipo para posibilitar la ad-
ministracion de justicia.

Por mi experiencia como miembro de
la Comision de Formacion de la Escuela
Judicial en el periodo de 1998 a 2003 en
tiempos de su primer director J. Corbal y
parte de la direccion de Carlos Gémez, y
como magistrada de trabajo por acceso
por concurso oposicion del IV Turno, pude
constatar en alguna ocasién que el viejo
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sistema de oposiciones libres con examen
meramente memoristico para acceder a la
judicatura no garantizaba la idoneidad de
la persona para ejercer de juez. El sistema
de preparadores libres entre magistrados
y fiscales puede redundar en la forma de
concebir y usar el poder de decisiéon del jo-
ven y recién juez en la litis, a menudo sin
anterior experiencia profesional juridica,
y ni casi vital. Desde el Centre d’Estudis i
Documentacié del Departament de Justi-
cia de la Generalitat de Catalunya se pro-
movio el servicio de ayuda al acceso a la
carrera judicial por turno libre y IV Turno,
con preparacion mediante programa vy cla-
ses presenciales no tanto para recitar sino
para orientar la exposicion y relacionar y
comprender la legislacion y la jurispruden-
cia objeto del tema. Por las referencias que
tengo es un sistema Util, transparente y
con preparadores habilitados. En la aso-
ciacion de JJpD. también se planted hace
anos la mejora del acceso a la carrera ju-
dicial con la Fundacion Antonio Carretero
en Madrid, sin que pueda opinar sobre el
resultado de aquella experiencia.

Mi conclusion es que el acceso a la judi-
catura por el turno libre debe ser revisado,
y que hoy por hoy el sistema de concurso
oposicion por el IV y Il Turno aporta una
mayor conexion real del 6rgano judicial
con la complejidad de la problemética ciu-
dadana que se somete a su decision, por-
que tal decision es resultado también del
sustrato cultural social y juridico adquirido
en la previa experiencia vital y profesional
en alguno de los diferentes campos del
derecho, lo que facilita el correcto encua-
dre de la pretension en el proceso judicial
preestablecido y mayor amplitud y com-
prensiéon en su tratamiento que la mera 'y
automatica aplicacion de la norma.

Creo que las y los abogados que acce-
dimos a la judicatura por este sistema, con
inclusion de jueces por el turno libre que
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previamente tuvieran experiencia juridica
de abogados, ejercimos de juezas y jueces
con respeto y mayor comprension del pa-
pel de cada una de las partes del equipo
necesario para la administracion de justicia
en sede judicial. Asf lo expresaban las y los
compaferos abogados laboralistas, los de
empresas o de la Administracion cuando
acudian a mi magistratura para compare-
cencias, gestiones o cuestiones a resolver
conmigo. Decian que, como antiguos co-
legas, se sentian cdémodos y cercanos en
la confianza de ser atendidos en la seguri-
dad de que iba a comprender sus razones
como abogados de alguna de las partes,
gue podiamos comentar sobre las cuestio-
nes expuestas y ser informados de mis po-
sibles objeciones o afirmaciones, indepen-
dientemente de mi decision final. En los
juicios cuidaba que igualmente las partes,
los testigos, los peritos, etc. se sintieran co-
modos y respetados, con las explicaciones
debidas en caso necesario.

—Desde la perspectiva de la cultura de
los jueces y del derecho: ;Qué herencia le
atribuyes a Justicia Democratica? ;Y a la
incorporacion de juristas que, como tu, ha-
bian ejercido la abogacia de manera com-
prometida con los derechos humanos y las
libertades?

—No conoci ni participé en Justicia De-
mocratica como ya sefalé. Si que conodi
a muchos compafieros y compafneros que
han sido y son un referente democratico
importante de la judicatura. Por lo poco
que se ha difundido de su fundaciény fun-
cionamiento, tuvo el mérito de hacer coin-
cidir en plena dictadura y de forma unitaria
a jueces preocupados por la mejora de su
profesién independientemente de la ideo-
logia politica de cada uno, que entendian
que el derecho debia ser salvaguarda de
los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de la persona en todas sus ver-
tientes sociales, y que luchaban por inter-

pretar la legislacién franquista de la forma
mas acorde con ello, lo que ya significaba
una lucha sostenida por la democracia en
un ambiente judicial hostil y en general de
adhesion franquista con la excusa de que
su funcién era aplicar la normativa vigen-
te dada. Parto por ello que Justicia Demo-
cratica puso las bases e influyd en nuestra
incorporacién a la judicatura puesto que
la Asociacion JJpD es una parte de aquella
Justicia Democratica con fines democréti-
cos plasmados en la Constitucion que en
la Asociaciéon se recogen y concretan en el
art. 2 de los Estatutos. El envite que persis-
te es profundizar en ellos.

—/Qué diferencias adviertes entre los
jueces de la dictadura que conociste como
abogada en la década de sesenta y seten-
ta, los jueces con los que compartiste tra-
bajo en la democracia y los jueces jovenes
de ahora? ;Tiene sentido diferencial ser
juez progresista hoy?

—Algunos jueces de la década de los 60
y 70, sin perjuicio de su profesionalidad a
la que me he referido en otros apartados,
creo que disfrutaban de unos determina-
dos privilegios que encontraban naturales
y no cuestionaban. Tal es por ejemplo el
caso del servicio de agua, gas y electricidad
de FECSA, gratuito al menos para algunos
jueces y magistrados de Barcelona por el
hecho de ser autoridad. O las viviendas
particulares gratuitas ubicadas en los loca-
les de los juzgados, como la que aun ocu-
pd una compafera en Arenys de Mar, o la
del Palacio de Justicia de Barcelona donde
se ubicaba la vivienda del Presidente de la
Audiencia y la de su secretario judicial. Es-
tos privilegios derivaban seguramente de
la consideracion de autoridad que se dis-
pensaba a los jueces y magistrados, al igual
que a otras ‘autoridades’ de algunas insti-
tuciones relevantes gubernamentales o mi-
litares en Barcelona. Lo que me sorprendia
es que los magistrados no se plantearan si
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aquellos privilegios correspondian a salario
en especie o a salario indirecto, o si tenian
una finalidad de adhesién al régimen. En
general da la impresion que recibian aque-
llos privilegios con naturalidad, como inhe-
rentes a su estatus. El caso es que cuando
Fecsa cesd con el servicio de agua, gas y
electricidad gratuito a algunos magistra-
dos de Trabajo, uno de ellos me manifestd
sincera y abiertamente su sorpresa por tal
pérdida, consciente de que era resultado
de la nueva situacion democratica. Otros
magistrados se tomaban los privilegios por
su mano. Uno de ellos, al que se le habia
instalado una calefaccién en el domicilio
particular, pretendia no pagarla. Se dio el
caso que el hermano del instalador era
abogado laboralista y asi se le hizo saber
sutilmente. El magistrado acabé pagando
la factura a través del familiar.

La mayoria de los magistrados que co-
noci en la dictadura se acomodaron facil-
mente a la evolucion hasta la democracia,
y mas en la nueva organizacién judicial.
Me refiero fundamentalmente a los ma-
gistrados de trabajo, a quienes siempre
consideré mas abiertos a la situacion so-
cial cambiante debido a la tematica laboral
que debian decidir. Creo que asimilaron
facilmente la doble vertiente de ser par-
te del poder judicial como tercer pilar del
estado democratico, e individualmente
formar parte del servicio publico de admi-
nistrar justicia, sin cuestionarse de forma
critica los cambios legales sino siguiendo
la inercia de la obligada aplicacion de la ley
vigente, con un cierto humanismo pater-
nal hacia a las personas enjuiciadas desde
su situacion superior de juez. En general el
estamento judicial continuaba la inercia de
no cuestionar decisiones jerarquicas, era
respetuoso con los cambios producidos
independientemente de su ideologia, y la
prudencia en su hacer judicial era un valor.
Creo que las mejores condiciones materia-
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les de infraestructuras y retribuciéon reco-
nocidas en la democracia ya en la década
de los 90 contribuyeron al reconocimiento
del respeto y necesaria dignidad de la fun-
cion judicial.

En los jueces jévenes de las ultimas
décadas que conozco porgue pertenecen
a JJpD, encuentro un interés social y pro-
fesional bien arraigado en su actuacién
judicial, en consonancia con los valores
constitucionales asimilados y constantes,
junto con una preparacion juridica com-
pleta y compleja. Son gente abierta a la
sociedad y competentes, conscientes del
valor de impartir justicia con las maximas
garantias para el ciudadano. Actualmen-
te estos ‘jueces jovenes’ ideoldgicamente
y profesionalmente actuan juridicamente
de forma rigurosa y comprometida para
avanzar en la funcion social de impartir
justicia.

Desde luego ser juez progresista tiene
hoy valor diferencial porque aun queda
mucho para perfeccionar hasta lograr los
servicios, instituciones y medios para al-
canzar una sociedad democratica, libre y
justa. Y en paz.

—La profesién de abogada conllevaba,
igual que la de jueza, un componente de
oficio: como estar y presentarse en la sala
de justicia, como tratar a las partes y a los
testigos, la escucha atenta, como decir y
como escribir las resoluciones. En definitiva,
coémo ejercer un rol que incorporaba un im-
portante componente de autoridad. Me in-
teresa saber como te planteaste el reciclaje
profesional en este aspecto. ;Habia mode-
los entre los jueces? ;Servian de referencia?
¢O eran contramodelos para alguien que
venia, como tu, del ejercicio colectivo de la
abogacia en defensa de los derechos y fren-
te a los poderes y las autoridades?

—La profesién de abogada exigia ya
una cierta autoridad ante el cliente, deri-
vada de la confianza que éste depositaba
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en la actuacion de la profesional indepen-
dientemente de las formalidades obliga-
das en juicios como el uso de la toga, los
estrados, el protocolo del proceso e inclu-
so el vestir. Segun afejas disposiciones del
Colegio de Abogados, los abogados de-
bian llevar traje con camisa blanca y cor-
bata negra ademas de la toga. En las salas
de toga de los juzgados aun habia birretes
en sus cajas, por suerte en desuso. En una
ocasion un Magistrado de Trabajo recién
llegado a la Magistratura, una vez termi-
nado el juicio me advirtié que debia llevar
camisa blanca y corbata. Le mostré mi sor-
presa pues era la primera vez que se me
planteaba desde mi colegiacion, si bien le
comuniqué que pediria al Colegio de Abo-
gados que procurara corbatas negras para
las mujeres abogadas porque desconocia
que ello estuviera previsto. Creo que en-

Castelao, Denantes morta que aldraxada,
Album "Atila en Galicia", junio de 1937

tendié que aquellas formalidades ya no
se exigfan a rajatabla para los hombres y
menos para las mujeres, porque volvi a su
juzgado sin camisa blanca ni corbata con
total normalidad.

Como jueza, la autoridad formal se
imponfa por las formalidades externas de
presidencia de la sala, los estrados, la toga,
la facultad de velar por el orden del proce-
so, dirigir el proceso o vista etc.

Para mi la autoridad judicial imprescin-
dible y exigible es fruto del trato atento y
respetuoso hacia las partes de las contro-
versias en sus posibles y diferentes fases
de un proceso y en las vistas, atendiendo
sus razones y fundamentos, y resolviendo
con decisiones razonadas sobre las preten-
siones expuestas y las pruebas practicadas
en su caso, y de forma entendible para las
personas afectadas y para la sociedad. En

181



las vistas siempre tomé nota de cuestio-
nes puntuales o aclaraciones a pesar del
acta o la grabacion. Saludaba a las partes,
testigos, peritos y publico, procurando se
sintieran coémodos. Intervenia lo impres-
cindible dejando exponer a las defensas.
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Caso de querer puntualizar o aclarar algun
hecho o prueba, lo hacia después de los o
las profesionales. Y desde luego, siempre
vigilando que se observaran las maximas
garantias procesales para garantizar la
igualdad de armas entre las partes.
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La buena administracién y el buen gobierno: la crisis de la Covid-19 y las
nuevas tendencias en el Derecho administrativo y en el control judicial del
poder ejecutivo

Juli Ponce Solé

La Gran Recesién Econémica y la Pandemia de Covid-19 han revelado como el mo-
delo del llamado Estado Garante no ha cumplido las expectativas que habia generado.
Se precisa, entonces, un retorno de las Administraciones Publicas para hacer realidad el
Estado Social prestacional democratico y de Derecho establecido en la Constitucion espa-
fiola. Para ello, son precisas Administraciones robustas y atentas al cumplimiento de sus
obligaciones juridicas de buen gobierno y buena administracion. Cumplimiento en el que
los 6rganos de la jurisdiccidon contenciosa tienen un papel relevante mediante su control.

The Great Economic Recession and the Covid-19 Pandemic have revealed how the
model of the so-called Guarantor State has not fulfilled the expectations it had gener-
ated. A return of the Public Administrations is therefore necessary to make the social,
democratic and welfare State established in the Spanish Constitution a reality. To this
end, robust Administrations are needed that are attentive to the fulfillment of their legal
obligations of good governance and good administration. Compliance in which judicial
review has a relevant role.

¢Puede la administracién corregir la exclusion social?
M? Teresa Girau Melia

El articulo hace un andlisis de la exclusion social desde la practica en la gestién de
servicios sociales poniendo el acento en los problemas de inclusividad que generan las
administraciones publicas y en el compromiso que tenemos como servidores publicos en
la eliminacién de las desigualdades sociales y en garantizar la igualdad de oportunidades
en su proceso de inclusion.

The article analyses social exclusion from the perspective of social services manage-
ment practice, emphasising the problems of inclusivity generated by public administra-
tions and the commitment we have as public servants to eliminate social inequalities and
guarantee equal opportunities in the process of inclusion.

Gobernar la pandemia. Derecho de emergencia e intervencién judicial
Luis Pomed Sanchez

La gestion de la pandemia causada por la Covid-19 ha supuesto un reto para el Esta-
do democratico de Derecho. Dos han sido las respuestas principales que nuestro ordena-
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miento ha ideado: el recurso a la legislacién de emergencia y a la sanitaria. La primera dio
como resultado un primer estado de alarma caracterizado por la unidad de mando y otro
por la descentralizacién autonémica. La segunda ha atribuido una controvertida funcion
de autorizacion o ratificacion a los jueces de lo contencioso, que deben complementar la
eficacia de unas medidas no perfeccionadas hasta su pronunciamiento.

Managing the Covid-19 pandemic has proved to be a tough challenge for the rule of
law. The Spanish legal system has given two answers to the risks posed by the pandem-
ic: declaration of two different states of emergency or the use of the health legislation.
Those states of emergency were different mainly in their content and inspiration: one of
them involved a concentration of powers in the hand of the Spanish Government, while
the other was an effective devolution of powers to the autonomous communities. The
use of health legislation provisions implied the intervention of the Judiciary authorising
the measures taken by the Executive as a requisite for their entry into force.

Responsabilidad patrimonial de la Administracion por las medidas adoptadas
en un estado de alarma declarado inconstitucional
Gabriel Doménech Pascual

La Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021 declara la inconstitucionalidad de
varias normas con rango de ley que imponian medidas restrictivas de derechos con el fin
de proteger la salud publica contra la COVID-19. Esta declaracién se acompafa de un in-
sélito pronunciamiento en virtud del cual el Tribunal dispone que dicha inconstitucionali-
dad no sera por si misma titulo para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial
de las administraciones publicas. El presente articulo analiza la posible justificacion de
este pronunciamiento, su alcance y las consecuencias que de él pueden derivarse para fu-
turos casos, como los derivados de la inconstitucionalidad, declarada por la Sentencia del
mismo Tribunal de 27 de octubre de 2021, de otras normas con rango de ley similares.

The Spanish Constitutional Court has declared that several legislative measures res-
tricting rights in order to protect public health against COVID-19 violated the Spanish
constitution. The Court has also declared that this violation will not in itself give rise to
State liability. This article analyzes the possible justification for this pronouncement, its
meaning, and the consequences it may have in future cases.

Acerca de la intervencién jurisdiccional con ocasion de las ordenes
administrativas de expulsion de extranjeros del territorio nacional
Juan Manuel Alegre Avila y Ana Sanchez Lamelas

La propuesta del texto tiene relacion con la modificacion del régimen de control de
las decisiones administrativas de expulsion de los extranjeros que se hallen en situacion
irregular en el territorio nacional. Dicha propuesta postula la introduccién, a fin de dotar-
las de eficacia, de la previa autorizacién judicial, sin perjuicio de la eventual impugnacion
contencioso-administrativa, con suspension de la referida eficacia, de la correspondiente
decision de expulsion.

This paper contains a proposal regarding the current regulation of judicial review of
administrative decisions on deportation of illegal aliens from Spain. Said proposal advo-
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cates for a prior judicial authorisation to make those decisions effective, irrespective of
a subsequent challenge for judicial review, which would lead to the suspension of the
administrative decision on deportation.

Diez reglas de deontologia judicial, consecuentes a la naturaleza cognoscitiva
de la jurisdiccion
Luigi Ferrajoli

Todas las reglas de la deontologia judicial son, directa o indirectamente, derivables
de la naturaleza cognoscitiva de la jurisdiccion. El juicio —penal, civil, administrativo o
constitucional- es siempre el fruto de un saber-poder: tanto mas legitimo cuando mas
prevalezca en él el saber, tanto mas ilegitimo cuando mayor sea el espacio, hasta la arbi-
trariedad, que tenga en él el poder. Puede decirse que las reglas de la deontologia de los
magistrados estan dirigidas a reducir el poder y ampliar el saber.

All rules of judicial professional ethics are based (directly or indirectly) on the cognitive
nature of the jurisdiction. The judgment (either criminal, civil, administrative or consti-
tutional) is always the product of a knowledge-power: the more legitimate, the more
prevalent is knowledge; the more illegitimate the larger is the space for power, down to
arbitrariness. It can be said that the rules of professional ethics applicable to judges are
aimed at reducing the space of power and increasing the space of knowledge.

Juzgar es cuestion de método, en un marco de derechos fundamentales
sustantivos y procesales (Acerca de la propuesta de Larry Laudan)
Perfecto Andrés Ibafez

El articulo es una aproximacién critica a las propuestas del epistemoélogo americano
Larry Laudan sobre el juicio y la prueba, que se sustentan exclusivamente en la experien-
cia del sistema judicial estadounidense, y que se distinguen por una real hostilidad hacia
las garantias procesales como derechos fundamentales. Un andlisis a partir de las exigen-
cias insoslayables de la vigente disciplina constitucional del proceso penal.

This paper contains a critical approach to the proposals of the American epistemol-
ogist Larry Laudan on trial and evidence, which are exclusively based on the American
judicial system. Such proposals are distinguished by an actual hostility towards proce-
dural guarantees as fundamental rights. The author provides an analysis based on the
unavoidable requirements of the current constitutional theory of criminal procedure.

Precisiones sobre el estandar de la «duda razonable»
Juan lgartua Salaverria

En un sistema juridico de veredictos motivados, como el nuestro, estipular el signifi-
cado de “duda razonable” no es un problema de psicologia sino de légica y argumenta-
cion. Desde el punto de vista de la l6gica, sélo en un razonamiento deductivo (como el
de las ciencias formales) queda eliminada toda duda de una manera radical; no asi en los
razonamientos abductivos e inductivos (centrales en las disciplinas empiricas y, por tanto,
también en la resolucion de la “quaestio facti” procesal) en los que cabe eliminar nada
mas que las dudas razonables. Habra una duda razonable sobre la culpabilidad del acusa-
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do (que es la Unica hipotesis a probar) si hay espacio para una hipétesis alternativa, con-
textualmente verosimil, que a ése le favorezca; pero no porque con una hipétesis tal se
acredita la inocencia del acusado sino porque se demuestra la debilidad de la acusacion.

In a legal system, like the Spanish, where jury verdicts should be reasoned, to stipulate
the meaning of “reasonable doubt” is not an issue related to psichology but to logic and
reasoning. From the point of view of logic only in a deductive reasoning (like those of
formal sciences) is all doubt ruled out in a radical way. This is not the case in inductive
and abductive reasonings (basic to empirical sciences, and hence to the decision on the
procedural “quaestio facti”), where only reasonable doubts can be ruled out. There is a
reasonable doubt about the guilt of the defendant (the only hypothesis to be proved)
if there is room for an alternative hypothesis which if favourable to the defendant and
plausible in the context of the evidence. Such alternative hypothesis does not prove the
innocence of the defendant, but shows the weakness of the prosecution.

Valoracién de la prueba testifical en el proceso civil. Principios generales y
casos particulares
Maria José Fernandez-Figares Morales

El estudio sistematiza la valoracion de la prueba de testigos en el proceso civil espa-
fiol, tanto en la instancia como en los recursos; delimita la «sana critica» y ahonda en
parametros como la «razén de ciencia», las circunstancias del testigo, su imparcialidad,
la credibilidad y reglas generales en el juicio valorativo. Examina, asimismo, casos parti-
culares, como cuando se presenta contradiccion entre distintos testimonios, o cuando se
recoge solo un testimonio como fuente probatoria, o cuando concurre con otros medios
probatorios o proviene del testigo perito.

The study systematizes the assessment of the witness evidence in the Spanish civil
process, both in the instance and in the resources, the “healthy criticism” is delimited
and parameters such as the “scientific reason”, the circumstances of the witness, their
impartiality, credibility and general rules in the evaluative judgment are delineated. It
also examines particular cases, such as when there is a contradiction between different
testimonies, or when only one testimony is collected as a source of evidence, or when it
concurs with other evidence or comes from the expert witness.

La pandemia desde la perspectiva del Derecho Internacional
Javier A. Gonzalez Vega

Se aborda el impacto de la pandemia de la COVID-19 desde la perspectiva del Derecho
internacional. Para ello tras reparar en el impacto geopolitico del fenémeno y en el papel
desempefiado por los principales actores internacionales, se describen los instrumentos
en manos del Derecho internacional para enfrentar esta crisis, aunque destacando su
endeble eficacia en el contexto de excepcionalidad del que se han servido los Estados,
pasando luego revista al impacto que la COVID-19 ha tenido en los diferentes sectores
del Derecho internacional, prestando particular atencién a su incidencia en el disfrute de
los derechos humanos. El trabajo concluye examinando las inciertas perspectivas de una
eventual responsabilidad internacional por los estragos causados.
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EXTRACTOS

The work addresses the impact of the COVID-19 pandemics from the perspective of
international law. Firstly, a brief approach is paid to the geopolitical impact of the pheno-
menon and the role played by the main international actors through the development of
the crisis. Then, the requlatory and institutional instruments in the hands of international
law to face this pandemic are described, although highlighting their weak effectiveness
in the context of exceptionality claimed by the States. Further, we analyse the impact that
COVID-19 has had on the different sectors of international law, paying particular attention
to its deep incidence on the enjoyment of human rights. The work concludes by examining
the uncertain prospects of an eventual international responsibility for the damage caused.

La importancia de la ponderacion. A propésito de la sentencia del Tribunal
Constitucional espainol sobre la pandemia
Manuel Atienza

El articulo comenta la sentencia del Tribunal constitucional 148/2021, de 14 de julio, so-
bre los instrumentos normativos frente a la emergencia sanitaria. Y analiza la argumentacion
de la mayoria y la de los votos particulares bajo el criterio de que obedece a dos maneras
distintas de entender los derechos fundamentales y de resolver los conflictos entre derechos
que se plantean en los recursos de constitucionalidad; algo que se traduce en diferentes
concepciones del Derecho y de la Constitucién y en diferencias de caracter politico.

This paper discusses the judgment of the Spanish Constitutional Court on the le-
gal instruments against the health emergency (judgment 148/2021, of July 14th). The
author analyses the arguments provided both by the decision of the majority and by the
dissenting opinions. These arguments reflect two different approaches to fundamental
rights and to the resolution of conflicts between rights that usually arise in constitutional
cases, which also result in divergent understandings of law and the constitution, and in
disagreements of political nature.

Abogadas en la dictadura y juezas en la democracia. Entrevista con Ascension
Solé (2)

Ofrecemos la tercera entrega de la serie que trata de indagar en la experiencia de
juristas conocidas que ejercieron el derecho durante el franquismo como abogadas de
los trabajadores en despachos colectivos y, después, una vez constituido el Estado de
derecho se hicieron juezas. La presencia de mujeres en el mundo de la abogacia y de la
militancia politica que resisti¢ a la dictadura es un hecho histérico que rompia con los
valores hegemonicos, de ahi el interés por incorporar su testimonio, en un ejercicio de
reconstruccién de una memoria democratica asociada al derecho y la magistratura.

Lawyers under Francoism and judges in democracy. An interview with
Ascension Solé (2)

The periodical offers the third installment of the series that look into the experience of
lawyers who practised during Francoism providing legal assistance to workers in collecti-
ve law firms and who were appointed judges in the democratic period. The involvement
of women in legal practice and political activism opposing Franco’s dictatorship is a his-
torical fact which broke predominant values. Hence our interest to include the testimony
of these female legal practitioners, in an attempt to reconstruct a democratic memory
linked to law and the magqistracy.
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«La palabra independencia es muy hermosa cuando se

aplica al esfuerzo moral de un juez que resiste a la autoridad y a los
empefnos poderosos; pero es necesario no dejarse enganar con esta
palabra; porque si se abusa de ella para sacar por consecuencia que
un juez debe ser independiente hasta el punto de no tener que dar
cuenta de su conducta, de mirar con indiferencia la opinién publica,
de considerar su empleo como una propiedad que no puede perder
sino por causa de prevaricaciones justificadas, en breve veremos los
resultados deplorables en la negligencia de sus obligaciones o en su
altaneria y el despotismo de sus modales».

(Tratados sobre la organizacion judicial y la codificacion,
por Jeremias Bentham, traducidos con comentarios por
Don Baltasar de Anduaga Espinosa, Madrid, 1843, p. 80)
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