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DOSIER:
LAS ESTRATEGIAS DE LAWFARE

Introduccion

La instrumentalizacién de la justicia
para acabar con el enemigo politico es muy
antigua. La visién del fenémeno —sincera
o fingida— suele ser negativa: una minima
intuicion del sentido de la justicia rechaza
gue se utilice de forma tendenciosa. jNo
es posible!, y menos en una democracia;
aunque no debe ignorarse que, desde la
exclusiva logica del poder, cualquier medio,
incluida la judicatura, puede valer de ins-
trumento para su adquisicién, crecimiento
y conservacion.

En los sistemas democréaticos, redefini-
dos desde hace décadas como poliarquias
para prevenir idealizaciones o mitos ate-
nienses (Dahl), el uso espurio de la justi-
Cia tiene que ser una preocupacion. Las
democracias se caracterizan, entre otras
cosas, por la soberania popular, el imperio
de la ley y el reconocimiento de derechos
y libertades, cuya tutela es atribuida por el
soberano —libre y periédicamente elegido
mediante sufragio universal- a un poder
independiente de los poderes legislativo
y ejecutivo, es decir, al poder judicial que
estad vinculado a la ley de la que obtiene
su legitimacion para resolver toda clase de
controversias de manera imparcial y con-
forme a derecho.

Los tribunales se erigen asi en piezas
clave de toda democracia hasta el punto
de que, como observd hace casi dos siglos

Tocqueville en su célebre estudio sobre la
democracia americana, no hay cuestion
politica que no derive, tarde o temprano,
en cuestion judicial. Esta judicializacion de
la vida politica no tiene por qué adquirir
connotaciones negativas si, desde féormu-
las ligadas a la defensa del sistema demo-
cratico, lo que se pretende es delimitar,
controlar o fiscalizar la actividad normativi-
zada del poder en garantia de los derechos
de la ciudadania y solucionar conflictos
para hacer posible la convivencia.

Pero cuando la justicia se instrumenta-
liza por cualquiera de los multiples actores
politicos (Estados, grupos o individuos) con
la pretension de lograr una posicién ven-
tajista fuera de los cauces democraticos, y
algunos miembros de la judicatura o del
resto de operadores juridicos, consciente
o inconscientemente, se ofrecen como he-
rramienta de aquella pretension, la judicia-
lizacion desencadena una guerra judicial
(law+warfare) en la que prima la derrota
del enemigo politico interior o exterior. La
convivencia se resquebraja y el derrotado
queda sometido a la faccion o al Estado
triunfante. ;Puede el Estado democratico
de derecho soportar esta tasa judicial?

La guerra judicial pertrechada con los
medios de comunicacion y las redes so-
ciales continta la politica para alcanzar su
objetivo, es mas sutil que la guerra en los




campos de batalla, el poder desnudo se
viste con un traje juridico hecho a medi-
da y se ahorran costes en vidas y recursos.
El concepto, las caracteristicas, la contex-
tualizacion, los precedentes y los diversos
supuestos y estrategias de lawfare —una
de las manifestaciones mas recientes de la
instrumentalizacion de la justicia a escala
global- se abordan en este nimero de la
revista por especialistas de varias discipli-
nas que generosamente han contribuido a
esclarecer un tema normalmente incémo-
do para el sector judicial.

La profesoray politéloga Arantxa Tiran-
do, tras desarrollar una importante labor
de conceptualizacion y repasar el laborato-
rio de lawfare latinoamericano, expone sus
similitudes y diferencias con las practicas
de nuestro pafs. Los profesores de Filosofia
del Derecho Roberto Bueno, Mariah Bro-
chardo y Lucas Magno se detienen en el
caso paradigmatico de Brasil. El primero
se centra en la guerra hibrida en la que el
lawfare y los medios propiciaron el golpe
de Estado civico-militar durante el manda-
to de Dilma Rousseff mediante el encau-
samiento de los lideres de la izquierda, al
igual que se hizo en Argentina, Ecuador,
Paraguay y Honduras, con la consiguiente
transformacién del escenario geopolitico.
Y los segundos profundizan en el especta-
culo mediatico del lawfare a través de un
minucioso examen del caso Lava Jato. El
profesor guatemalteco Rodriguez Barillas
describe un desolador panorama de la ac-
tual persecucién contra abogados, exfisca-
les y jueces comprometidos con la lucha
contra la corrupcion y la impunidad de
los grandes crimenes internacionales, que
supone un ejemplo de guerra juridica que
debemos denunciar. El panorama america-
no se complementa con el articulo de Ado-

racion Guaman vy Fidel Jaramillo sobre un
caso de guerra juridica en Ecuador contra
la prefecta de Pichincha, denominado caso
Rebelién, que desvela los perfiles de vio-
lencia de género.

Regresando a nuestro pals, el constitu-
cionalista Joaquin Urias se fija en la tipo-
logia y casos de lawfare y apela a la toma
de conciencia del asunto para asegurar la
imparcialidad de los érganos judiciales. Mi-
guel Pasquau, civilista y magistrado, en esta
linea, sostiene que la cuestion esencial radi-
ca en si disponemos de medidas que sirvan
para impedir el lawfare o reducir sus efectos
al margen de que exista o no. El profesor y
procesalista Jordi Nieva Fenoll sittia también
en un primer plano el deber de imparciali-
dad; después de relatar el origen y significa-
cion de la independencia judicial, advierte
del peligro de que esta se traduzca en la
creacion de un poder autarquico incompa-
tible con la verdadera division de poderes y
la esencia misma de la democracia.

Jorge Cagiao, profesor especialista en
teorfa del federalismo y de la nacién, con
la mirada puesta en las reivindicaciones de
los nacionalismos catalan y vasco, analiza
la respuesta del Estado espafol y explica
las diferencias entre el lawfare, que impli-
ca un abuso consciente del derecho y que
considera incompatible con la democracia,
y lo que denomina nacionalismo juridico
expresivo de la ideologfa dominante. La
historiadora Aldara Cidras se retrotrae a la
Guerra Civil para mostrar como los suble-
vados instrumentalizaron la justicia como
maquinaria de guerra.

Finalmente, Perfecto Andrés deja cons-
tancia de la persecucion del magistrado
José Ricardo de Prada y de la injustificada
actuacion del Consejo que considera un
supuesto de lawfare al revés.



El lawfare en América Latina:
lecciones para el Estado espanol

Introduccion

Después de afios de centrar el deba-
te politico en América Latina, el término
lawfare ha llegado al Estado espanol. No
lo ha hecho sélo para describir lo que su-
cede en sociedades lejanas a las que algu-
nos —no sin cierto prejuicio— ven como de-
mocracias imperfectas, con cuestionables
Estados de derecho, carentes de separa-
cion de poderes, con débiles instituciones
y bajos niveles de rendicién de cuentas a
la ciudadania. El lawfare ha llegado para
apuntar directamente al sistema politico
e institucional espafiol, a sus poderes me-
diaticos y judiciales, es decir, a una demo-
cracia que presume de ser una democracia
consolidada con instituciones fuertes, efi-
cientes y transparentes.

Este hecho lleva a que debamos mirar
a las experiencias de lawfare que se han
dado en algunos paises de la regién lati-
noamericano-caribefa para, asi, analizar
cudles han sido sus pautas, qué actores
han sido sus protagonistas y ver en qué
se parecen o diferencian de aquellos ca-
sos que en el Estado espafiol estan siendo
catalogados como lawfare, singularmente
los procesos contra los lideres del indepen-
dentismo catalan y las causas abiertas a
distintos miembros del partido Podemos.

* El presente articulo retoma algunos de los apartados
elaborados por la autora para su libro £/ lawfare. Golpes
de Estado en nombre de la ley, Ed. Akal, Madrid, 2021.

Arantxa TIRADO SANCHEZ*

El propodsito de este articulo es do-
ble: por un lado, coadyuvar a una mayor
comprensién de los procesos de lawfare
en América Latina que permita establecer
paralelismos con los casos acaecidos en Es-
pafa, no obstante sus caracteristicas dife-
renciadas, partiendo de la reconstruccion
de un término que esta sujeto a un intenso
debate académico. Este ejercicio cobra es-
pecial importancia por cuanto la populari-
zaciéon del concepto lawfare ha implicado
la profusion de su uso en el &mbito politi-
co y mediatico espafol, en ocasiones sin la
suficiente precision o claridad analitica. Y,
en segundo lugar, realizar algunas reflexio-
nes sobre lo que implica el fendmeno del
lawfare para la calidad de las democracias
y el Estado de derecho, a partir de las lec-
ciones que nos deja su aplicaciéon en Amé-
rica Latina y lo que hemos observado hasta
la fecha en Espana.

Lawfare, origenes y evolucion
del término

El concepto lawfare (o guerra judicial)
remite, sin duda, al dmbito juridico pero
tiene un origen que da pistas sobre su na-
turaleza: el ambito militar. El mismo tér-
mino estd compuesto por una suerte de
contraccion de dos palabras en inglés law
y warfare, ley y guerra’. Y tanto en su sur-

1 Otras explicaciones etimologicas del término lawfa-
re consideran que se trata de la suma de las palabras law
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gimiento como su desarrollo la guerra es
un aspecto no menor. No obstante, este
detalle suele eludirse en los analisis hasta
el punto de difuminar la naturaleza emi-
nentemente militar del lawfare.

Se suele considerar al general estadou-
nidense Charles Dunlap como el creador
del concepto por el impacto que tuvo su
trabajo a la hora de asentarlo en la comu-
nidad de los estudios militares y de seguri-
dad, pero en realidad fue quien lo popula-
rizd. En 2001 publicéd un articulo en el que
acuno el vocablo lawfare como el uso de la
ley para lograr objetivos politicos y milita-
res. Aunque ya venia utilizando el término
desde finales de los afos noventa? e, inclu-
s0, existen registros con distintas aplicacio-
nes de la palabra lawfare en el ambito juri-
dico desde 19573, no necesariamente vin-
culadas a lo militar o al &mbito del derecho
internacional, Dunlap pretendia destacar
como la ley estaba cambiando la guerra,
asi como la nueva relaciéon existente entre
ambas esferas. A partir de este momento,
se fue popularizando cada vez mas en la li-
teratura militar hasta llegar a formar parte
del vocabulario politico y periodistico.

A la hora de abordar un debate sobre
el tema, es importante destacar que no
existe una definicién univoca sobre qué
es el lawfare. Este hecho se traduce en la
existencia de una multiplicidad de trabajos
gue analizan la guerra judicial desde pers-

(ley) y fare, que en inglés antiguo significa viaje o expe-
diciéon. Por tanto, si en warfare el significado etimolégico
seria «yendo a la guerra» o «enrolandose en la guerra», en
lawfare equivaldria a «viaje hacia la ley». Véase L. N. Sadat
y J. Geng, «On Legal Subterfuge and the So-Called “Law-
fare” Debate», Case Western Reserve Journal of Interna-
tional Law, Vol. 43, Issue 1, Cleveland, Ed. Case Western
Reserve University, 2010, p. 156.

2 Y, como él mismo reconoce, el término habia sido
usado previamente a mediados de los setenta, aunque en
otro contexto, por John Carlson y Neville Yeomans. Véase
Ch. Dunlap, «Lawfare Today: A Perspective», Yale Journal
of International Affairs, winter 2008, p. 146.

3 L. N.SadatyJ. Geng, op. cit., p. 157.

pectivas distintas y, en ocasiones, con poco
desarrollo tedrico sobre el propio concepto
del lawfare. Esta variedad de interpretacio-
nes ha llevado a algunos analistas a afir-
mar que usar el término no es Util pues no
tiene un significado fijo*. A la complejidad
se suma que el que se considera creador
del término le haya dado contenidos dis-
tintos en varias de sus publicaciones. En
su articulo de 2001 el general Dunlap pre-
sentaba una nocién del lawfare negativa,
distinta a la que luego él mismo ayudara
a popularizar. Consideraba que el lawfa-
re planteaba problemas para los intereses
de EE. UU. pues privaba a las fuerzas es-
tadounidenses de ciertas armas y tacticas,
ademas de minar el apoyo de la opinién
publica acerca de los objetivos militares de
EE. UU.>. Posteriormente, Dunlap fue cam-
biando su pensamiento al respecto.

De hecho, el término fue usado en sus
inicios para designar las guerras por la
via judicial que EE.UU. estaba padecien-
do por parte de enemigos mucho menos
poderosos, en una suerte de guerra asi-
métrica. Quienes lo utilizaron, lo hicieron
para denunciar como actores no estatales
y vinculados con actividades de insurgen-
cia o terrorismo en el sistema internacional
podian poner contra las cuerdas a Estados
como EE.UU. o Israel haciendo uso del de-
recho humanitario, una lectura presente
en muchos de los articulos de la pagina
«The Lawfare Project»®. Esta es la vision
de los intereses vinculados al Estado de Is-
rael, que consideran que el lawfare es un
arma de militantes e idedlogos islamicos
gue usan como arma el Estado de derecho

4 Por ejemplo, L. N. Sadaty J. Geng, op. cit.

5 J.P. Trachtman, «Integrating Lawfare and Warfare»,
Boston College International and Comparative Law Re-
view, vol. 39, issue 3, article 3, Boston, Boston College Law
School, 2016, p. 275.

6 Detras de esta iniciativa esta el fobby judio y su
defensa del proyecto sionista del Estado de Israel: https://
www.thelawfareproject.org/
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creado por Occidente’. Estas lecturas tra-
taban de un sentido peyorativo al lawfare?,
visto desde la perspectiva de los intereses
del establishment estadounidense o israeli,
que posteriormente se amplié y cambio.
Eran ejemplos de lawfare los intentos de
determinados actores internacionales por
juzgar a funcionarios estadounidenses que
tenian responsabilidades en la vulneracién
a los derechos humanos. Por supuesto, en
esta logica, los culpables de las vulneracio-
nes eran los grupos terroristas e insurgen-
tes, que llevaban a ambos paises a un te-
rreno donde no les quedaba mas remedio
que violar las leyes.

Estas interpretaciones omiten otra
acepcion del lawfare que se puede anadir
y que tiene que ver con el uso de cuales-
quiera medios legales para aniquilar a un
adversario politico, precisamente un lawfa-
re ejercido por parte de los mas fuertes en
contra de otros mas débiles. Se tratarfa del
uso interesado de la ley que hacen los acto-
res poderosos para combatir y desarmar, en
el dmbito judicial, a un adversario politico
gue, generalmente, supone un problema
para los intereses del establishment. Esta
concepcion del uso de la ley y la violencia
inherente a la ley para fines politicos por
parte de los Estados y otros actores pode-
rosos, es también expresada por los antro-
pologos John y Jean Comaroff, quienes
reivindican ser los primeros en introducir el
término en el dmbito universitario a través
de su libro Law and Disorder in the Postco-
lony, publicado en 2006, tras otras reflexio-
nes previas en forma de articulos®. A esta
ultima interpretacion del lawfare se suman

7 E. Samson, «Warfare through Misuse of Interna-
tional Law», Viewpoint magazine, winter 5770, Ed. Na-
tional Council of Young Israel, EEUU, 2009, p. 63.

8 J. P. Trachtman, op. cit., pp. 268-269.

9 «John Comaroff explica Lawfare», en YouTube
[https:/Awww.youtube.com/watch?v=skCRotOT1Lg], con-
sultado el 20 de junio de 2020.

las aportaciones a posteriori de otros in-
vestigadores del tema, principalmente en
América Latina, que han ido ampliando la
perspectiva y sacando el término del am-
bito estrictamente militar en el que surgio.

Debido a la polisemia y a las multiples
interpretaciones del concepto, el general
Dunlap escribié un articulo en 2008 para
aclarar el término que habifa contribuido a
popularizar, consciente de que su uso se
habfa prestado a confusion. En él Dunlap
define que el lawfare es «la estrategia de
usar —o mal usar— la ley como sustituta de
medios militares tradicionales para lograr
un objetivo operacional» vy, en ese con-
texto, considera que la ley es como «un
arma» que «puede ser usada para buenos
o malos propdsitos»''. En algunas confe-
rencias, Dunlap llega a decir que el lawfare
sirve para «detener un liderazgo»'. En la
l6gica de Dunlap, lo positivo que aporta el
lawfare es reducir los efectos destructivos
que tiene la guerra abierta y por eso pro-
pondra incorporarlo al sistema de defensa
estadounidense. Ademaés, reconoce que
el peso de lo legal es cada vez mayor en
la guerra. En articulos posteriores Dunlap
llegara a decir que la guerra judicial o gue-
rra juridica es «ideoldgicamente neutral»'
y esto puede ser aprovechado por EE.UU.
para utilizar medios legales que ayuden
a aniquilar las capacidades militares del
adversario, por ejemplo, estableciendo
sanciones internacionales a terceros pai-
ses para afectar no sélo su economia sino
también la posibilidad de expansién de sus
fuerzas militares™.

10 Ch. Dunlap, 2008, op. cit.

11 Ch. Dunlap, 2008, op. cit., p. 146.

12 «la Guerra Judicial en Latinoamérica — Lawfare
in the Backyard», en YouTube [https:/Avww.youtube.com/
watch?v=0i5fEkK770k], consultado el 12 de octubre de 2020.

13 Ch. Dunlap, «Introduccién a la guerra juridica.
Manual basico», Military Review, agosto, 2017, Kansas,
Army University Press, p. 2.

14 Ch. Dunlap, 2017, op. cit., pp. 3-4.
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Se trata de un enfoque pragmatico que
pretende seguir ayudando al dominio esta-
dounidense por medios mas inteligentes.
En el fondo, esta la necesidad de obtener
el apoyo de la opinion publica para poder
llevar adelante estas guerras por los recur-
sos. El lawfare responderia, siguiendo esta
l6gica, a la necesidad politica de justificar
las intervenciones militares ante la opinion
publica’™ a través de métodos de interven-
cion mas sutiles y sofisticados, que pudie-
ran ser presentados al mundo, desde los
medios hegemonicos, bajo una fachada de
defensa de la legalidad. En este sentido, el
lawfare seria uno de los componentes de
una nueva tipologia de guerra debatida en
los estudios militares y denominada guerra
hibrida.

Poco a poco la idea de lawfare que
se ha ido asentando es la de herramienta
legal para la guerra, que la sustituye con
métodos como el uso de la ley porque tie-
ne menores costos que la guerra cinética y
puede ser, incluso, mas efectiva'®. El cam-
po de batalla legal entra a operar como un
area simbdlica, funcional a los objetivos
propuestos, integrando la actividad legal
o lawfare como parte de la estrategia mi-
litar’”. En sintesis, como lo han definido
algunos autores, una «innovacion moder-
na de la contencion internacional»'®, esto
es, el uso de la ley para propésitos de ani-
quilacion politica, con métodos militares,
aplicados en el ambito de las Relaciones
Internacionales. Ademas, es un arma que
se puede revestir de legitimidad al hacer
uso de la ley. Como afirma Carol Proner,
el lawfare es «una nueva forma de los po-

15 A. Férey, «Droit de la guerre ou guerre du droit?
Réflexion francaise sur le lawfare», Révue Défense Natio-
nale, 2018/1 n° 806, Paris, Ed. Comité d'études de Défen-
se Nationale, 2018, p. 52.

16 J. P. Trachtman, op. cit., p. 267.

17 ). P. Trachtman, op. cit., p. 268.

18 J. P. Trachtman, op. cit., p. 281.
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deres facticos del capitalismo mundial de
utilizar sectores de la legitimidad juridica
también para sus fines»'®. Para la jurista
brasilefa, el lawfare seria un proceso no
neutral porque se enfoca contra los go-
biernos que trabajan por la justicia social y
la defensa de la soberania a través de «un
sistema juridico articulado, capaz de po-
tenciar los objetivos estratégicos de deses-
tabilizar, inviabilizar o sustituir un gobierno
hostil (...) [como] una forma eficiente de
concretar las llamadas guerras indirectas o
hibridas»2°.

Siguiendo esta légica, el lawfare es una
tactica de guerra, inserta en una estrategia
bélica multifactorial y de amplio espectro,
como es la guerra hibrida, que utiliza la
ley para neutralizar o eliminar al enemigo
politico en aras de una reconfiguracion
geopolitica. En ese uso de la ley puede
acudir tanto a tribunales y legislaciones
nacionales, algunas con pretensién extra-
territorial, como a legislacién internacional
y a las instituciones de imparticion de jus-
ticia que operan en un marco global. Una
tactica que ha sido muy util para ayudar a
reconfigurar el mapa geopolitico de Amé-
rica Latina y el Caribe, inoculando de paso
la suspicacia respecto de las buenas inten-
ciones de los gobiernos de la izquierda y la
probidad de sus lideres, sentando las bases
para el descrédito de lo publico, la descon-
fianza y la desafeccion politica.

Si se hace un uso laxo del término
lawfare, se podria llegar a aceptar otras
variantes del lawfare como, por ejemplo,
aquella que defiende que un Estado pueda

19 P. Brieger, «Carol Proner, abogada brasilefa: “La
judicializacion de la politica estd coartando la democra-
cia”— Grupo de Puebla», NODAL, 23 de diciembre de 2019
[www.nodal.com].

20 C. Proner, «Operacao Lava Jato e relacdes exter-
nas» en F. Augusto Jr., J.S. Gabrielli y A. Alonso Jr. (orga-
nizadores), Operacéo Lava Jato: crime, devastacdo econé-
mica e perseguicado politica, Sdo Paulo, Expressao Popular,
2021, p. 176.
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utilizar las leyes comerciales y de inversion
existentes para defenderse contra un rival
en el ambito econémico. Seria una suerte
de lawfare econémico. También se ha ha-
blado del lawfare corporativo que aplican
las grandes empresas para evitar la justicia
en litigios medioambientales?'. Siguiendo
estas interpretaciones, alli donde haya un
uso torticero de la ley o una aplicacion se-
lectiva en su uso con propdsitos ilegitimos,
sean destituyentes, deslegitimadores del
orden existente o con intencién de vulne-
rar la legalidad, podriamos aventurarnos a
afirmar que existiria un caso de lawfare. Es-
tas acepciones permitirian usar el lawfare
ateniéndose solamente a la existencia de
litigios entre partes. Sin embargo, este uso
no siempre recoge el caracter politico y bé-
lico del lawfare, por lo cual nos pareceria
mas correcto utilizar el término judicializa-
Cién para esos casos. La simple judicializa-
cion servirfa para describir el uso y abuso
de los tribunales para solventar conflictos
que pudieran ser resueltos por otras vias
previas, como la mediacién, por ejemplo.
Lo relevante del lawfare, tal y como se
ha desplegado en América Latina, es su di-
mensién politica y geopolitica, como parte
de una estrategia bélica mas amplia de re-
configuracion geopolitica del continente,
y su aplicacién para el aniquilamiento del
adversario en aras de propiciar un cambio
de régimen. Y en esta voluntad de usar la
ley para aniquilar o neutralizar a un adver-
sario politico radica una de las esencias del
lawfare: la existencia de una intenciona-
lidad politica en la que la ley deviene un
arma instrumental en la disputa politica
aplicada por actores que, en teoria, debe-

21 F Casado Gutiérrez y R. Sdnchez Figuera, «Lawfa-
re en Ecuador: las acciones del Estado desacreditadas por
organismos internacionales», Nullius: Revista de pensami-
ento critico en el ambito del Derecho, vol. 1, n° 1, ene-
ro-junio, Portoviejo, Ed. Facultad de Ciencias Humanisticas
y Sociales, Universidad Técnica del Manabi, 2020, p. 3.

rian mantenerse al margen de este terreno
de juego. De este modo, para que se pue-
da hablar de lawfare es imprescindible que
jueces, fiscales y, por extension, el poder
judicial, excedan sus competencias consti-
tucionales y pasen a convertirse en acto-
res politicos. Pero, como veremos, jueces,
magistrados o fiscales no son los Unicos
actores, aunque aparezcan como protago-
nistas, en los casos de lawfare.

El lawfare en América Latina

El lawfare, como parte de la guerra hi-
brida, es una mas de las maneras en que el
capitalismo apuntala su dominio a escala
planetaria en este siglo XXI, impidiendo el
desarrollo de alternativas reformistas o re-
volucionarias, que supongan un desafio a
su hegemonia, y no es casual que se haya
ensayado alla donde percibe que hay ma-
yor debilidad institucional, pero también
mayor resistencia social, América Latina y
el Caribe. De hecho, desde finales del si-
glo XX se inici6 en esta zona geografica
un nuevo momento politico que marcé un
punto de inflexion respecto a las convulsas
décadas precedentes de gobiernos neo-
liberales, dictaduras o luchas guerrilleras.
Una sucesion de victorias electorales de las
fuerzas de izquierda y el progresismo cam-
bié la correlacién de fuerzas en la region.
A pesar de sus diferencias, los gobiernos
resultantes tenian en comun la defensa de
la soberania nacional y el establecimiento
de nuevas alianzas geopoliticas —concre-
tadas en acuerdos bilaterales con actores
extrarregionalas o en acuerdos de concer-
tacion politica regional multilateral- que
EE.UU. interpreté como un escollo para la
expansion de su influencia y de sus inte-
reses econdmicos en el area. Varios de los
presidentes que protagonizaron este nuevo
momento seran las principales victimas de
la persecuciéon judicial con fines politicos

"
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en sus paises. Destacan tres casos emble-
maticos: Lula da Silva, Cristina Fernandez y
Rafael Correa. El lawfare en América Latina
no puede entenderse, por tanto, sin estas
coordenadas geopoliticas. Y tampoco sin la
combinacién de varios elementos presen-
tes en todos estos casos: la multiplicaciéon
de causas, la existencia de jueces activistas,
su articulacion con otros poderes econd-
micos y mediaticos, una supuesta lucha
contra la corrupcién de fondo vy las irregu-
laridades procesales que se tradujeron, de
hecho, en la presuncién de culpabilidad de
los acusados ante la opinion publica, verda-
dero objetivo de estas operaciones.

La lucha contra la corrupcion
como excusa del lawfare

La mayoria de causas de lawfare se ini-
ciaron por denuncias de presuntos casos de
corrupciéon protagonizados por estos man-
datarios. Como se sabe, la corrupcion es un
problema endémico en las sociedades de
América Latina y el Caribe, a distintos nive-
les, ademas de un problema consustancial
al funcionamiento mismo del capitalismo,
también en los pafses del centro del siste-
ma. En este sentido, se trataba de una lu-
cha que concitaba consensos y era vista de
manera positiva, provocando que pudiera
ser utilizada para manchar la imagen de los
lideres que se pretendia neutralizar.

EE. UU. lleva afos tratando de presen-
tar la corrupcion en terceros paises como
una amenaza que afecta a su propia se-
guridad. Segun los andlisis de sus think
tanks, la corrupcién seria un problema
generalizado de los gobiernos de América
Latina y el Caribe que supondria un de-
safio con implicaciones geopoliticas?> que

22 L. Fleischman, «Corruption in Latin America is a
Geo-Political Challenge», Interamerican Institute for De-
mocracy, 16 de junio de 2017 [www.intdemocratic.org].
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incide en los intereses estadounidenses.
Por ejemplo, altos cargos militares esta-
dounidenses, como el entonces coman-
dante del Comando Sur, el almirante Kurt
Tidd, llegaron a declarar que la corrupcién
politica es uno de los problemas de go-
bernabilidad que enfrentan los paises de
Ameérica Latina y el Caribe pues, junto a
la criminalidad, «crean un entorno per-
misivo para las actividades ilicitas y otras
actividades preocupantes»?3. Esta idea fue
reforzada por el jefe de la Seccion Corrup-
cion Publica/ Derechos Civiles del FBI que
vinculd corrupciéon a ingobernabilidad y
terrorismo segun la siguiente légica: «La
corrupcion conduce a la falta de confianza
en el gobierno. La falta de confianza en
el gobierno conduce a Estados fallidos. Y
los Estados fallidos conducen al terrorismo
y a problemas de seguridad nacional»?.
Incluso trataron de introducir la idea de
que la financiacion electoral en algunas
campafias fue de naturaleza ilegal, hasta
criminal?. La vinculacién corrupcion-crimi-
nalidad tenfa el fin de introducir la idea de
gue ambos elementos son de igual natura-
leza, aungue no necesariamente estuvie-
ran vinculados siempre, y constituian una
amenaza a la seguridad estadounidense.
Por tanto, debian ser combatidos por este
pais, aunque fuera de manera extraterri-
torial, como demuestra la existencia de la

23 K. Tidd, «Posture Statement of Almiral Kurt W.
Tidd, Commander, United States Southern Command Be-
fore the 115" Congress», Senate Armed Services Commit-
tee, 15 de febrero de 2018, p. 3.

24 FBI, «FBI Establishes International Corruption
Squads», News, 30 de marzo de 2015 [https:/www.fbi.
gov/news/stories/fbi-establishes-international-corrup-
tion-squads].

25 En algunos casos, como el articulo de L. Fleisch-
man que se cita arriba, se afirma incluso la vinculacién de
la recepcion de fondos para las campanias electorales de,
por ejemplo, la expresidenta Cristina Fernandez, de par-
te, presuntamente, de companias farmacéuticas argenti-
nas, también presuntamente vinculadas con cérteles de la
droga mexicanos, insinuando una relacién indirecta o una
triangulacion.
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Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero
(FCPA) que data de 1977. La idea de fon-
do es que la corrupcién, cuando se produ-
ce en los paises de la periferia, supone una
amenaza a la seguridad estadounidense
porgue se presume que esta vinculada a la
criminalidad y abre la puerta al terrorismo
que acaba llegando a EE. UU.?% (0 no, pero
en la elaboracion estadounidense, asi se
presenta). Esto, por supuesto, sirvid y sirve
para justificar, desde la perspectiva esta-
dounidense, su intervencion en la lucha
contra la corrupcion en América Latina, asf
como sus llamadas a restaurar la supuesta
falta de gobernanza y Estado de derecho
a través de la cooperacion judicial o de
la persecucion extraterritorial unilateral,
cuyo caso mas emblematico fue su parti-
cipacion en la operacion Lava Jato brasile-
fia. De hecho, personal del Departamento
de Justicia de EE. UU. hizo indagaciones
en Brasil sobre la trama de corrupcion de
Odebrecht, enviando a agentes del FBI a
investigar in situ gracias a la existencia de
la extraterritorial FCPA y de acuerdos bi-
laterales entre la justicia brasilefa y esta-
dounidense.

Jueces activistas

El papel de unos jueces de parte, que
dejan entrever su parcialidad e, incluso,
una arbitrariedad y un sesgo politico poco
compatibles con la que deberia ser su fun-
cion profesional serd una caracteristica
presente en los casos de lawfare en Amé-
rica Latina. El caso mas evidente es el del
brasileio Sérgio Moro, juez detras de la
persecucién a Lula da Silva, que posterior-
mente fue ministro de Justicia y de Seguri-
dad Publica del gobierno de Jair Bolsonaro
y acabo siendo declarado, en 2021, como
«parcial» en su juicio a Da Silva por la Sala

26 L. Fleischman, op. cit.

Segunda del Tribunal Supremo Federal de
Brasil, ademas de ser acusado de diversas
irreqularidades en la operacion Lava Jato.

Tanto el juez Moro como la fiscal gene-
ral del Estado del Ecuador fueron becarios
de la USAID, la agencia de cooperacion
estadounidense. En el caso del juez Moro,
fue alumno del Proyecto Puentes que el
Departamento de Justicia de EE. UU. des-
plegd en 2009 para capacitar en la lucha
contra la corrupcién, el lavado de dinero y
el terrorismo.

Articulacion del poder judicial
con otros poderes

Para llevar a cabo esta politica de ani-
quilamiento de liderazgos politicos, al-
gunos medios de comunicacion hicieron
acuerdos estratégicos con servicios de
inteligencia?’ para obtener informacion
privilegiada que fue usada con propositos
politicos. Muchos de estos medios estaban
enfrentados a los lideres de la izquierda en
el gobierno porque habian impulsado di-
versas reformas a las leyes de medios que
pretendian democratizar, en algin senti-
do, el acceso a la informacion o a los es-
pacios radioeléctricos tocando, entonces,
sus intereses econdmicos y corporativos.
Tal fue el caso de Cristina Fernandez y Ra-
fael Correa. Cristina Fernandez, de hecho,
reflexionaba sobre esta imbricacién entre
el poder mediatico y el judicial en su apli-
cacion del lawfare: «Lo novedoso es que
actualmente no es el Poder Judicial el que
condena, el Poder Judicial valida a través
de una sentencia un proceso que se inicia
e incentiva en los medios de comunica-
cion. Los medios instalan e inventan de-

27 «lLa Guerra Judicial en Latinoamérica — Lawfare
in the Backyard», en YouTube [https://www.youtube.com/
watch?v=0i5fEkK770k], consultado el 12 de octubre de
2020.
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nuncias y luego la justicia valida ese relato
mediatico»?8.

A finales de 2022 se filtrd en Argentina
el contenido de las conversaciones de un
grupo de Telegram en el que participaban
jueces, entre ellos Julian Ercolini —uno de
los jueces detras de algunas de las cau-
sas contra la expresidenta Fernandez-,
empresarios, exagentes de inteligencia y
otros funcionarios vinculados al partido
del expresidente Mauricio Macri. De las
conversaciones se desprendian practicas
irregulares e instigacion a la falsificacion
de pruebas para condicionar ciertas cau-
sas, incluidas algunas de la expresidenta.
Se consideraron un ejemplo de la articula-
cion judicial, politica y empresarial para la
guerra sucia politica.

En el caso de Brasil, gracias a la filtracion
de conversaciones privadas que mantuvo
el juez Moro entre octubre de 2015 y sep-
tiembre de 2017 con Deltan Dallagnol®,
abogado formado en Harvard y coordina-
dor de la operaciéon Lava Jato por parte
del Ministerio Publico o Fiscalia, algo que
tedricamente estaria prohibido, se supo
gue ambos se coordinaban para medir los
tiempos en los que anunciar investigacio-
nes o invertir las fases de la investigacion,
a efectos de conducirlas hacia un mayor
impacto en la opinién publica. Moro lle-
gé, incluso, a filtrar informacion, en teoria
sujeta a secreto de sumario, a través de su
cuenta de Twitter®®. Esta articulacion del
poder judicial con el poder mediatico tiene
otros efectos colaterales, no exclusivos de

28 C. Fernandez de Kirchner, Sinceramente, Barce-
lona, Penguin Random House Grupo Editorial, 2019, pp.
558-559.

29 The Intercept Brasil, «Leia os didlogos de Sergio
Moro e Deltan Dallagnol que embasaram a reportagem
do Intercept», The Intercept Brasil, 13 de junio de 2019
[www.theintercept.com].

30 A. Martins, «Hybrid War: Why is Sérgio Moro Still
Free?», Brasil Wire, 30 de julio de 2019 [https:/www.
brasilwire.com/hybrid-war-why-is-sergio-moro-still-free/].
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los casos de lawfare, como son la especta-
cularizaciéon de las causas y, en ocasiones,
el fomento de una visidon punitivista en la
sociedad. Como apunta Rubens Casara®',
el resultado es que «el poder judicial pasa
a regir/dirigir procesos judiciales que se-
guiran la l6gica propia de los espectaculos,
enfocados en la satisfaccion de los espec-
tadores (también consumidores) del siste-
ma de justicia» donde la «buena justicia»
se asocia «con la represion y el uso de la
fuerza en detrimento de los conocimientos
y de las préacticas restaurativas» mientras
las précticas autoritarias son atractivas,
gracias al papel de los medios de comu-
nicacion que han hecho su juicio paralelo
apelando a los mas bajos instintos.

Irregularidades procesales

Las irregularidades presentes en las di-
versas causas abiertas contra estos exman-
datarios y, en algunos casos, extensivas a
otros funcionarios parte de su gobierno?,
han sido multiples y variadas. Sin embar-
go, algunas de ellas se encuentran en va-
rios de los casos permitiendo establecer un
modus operandi compartido. Por ejemplo,
la elaboracion de pruebas incriminatorias
a posteriori, como fue la redaccién de cua-
dernos de notas donde colaboradores de
dichos gobiernos supuestamente anota-
ban las cantidades de dinero recibido en
forma de mordidas. Estos cuadernos apa-
recieron tanto para incriminar a Rafael Co-
rrea como a Cristina Fernandez.

31 R.R.R. Casara, Estado posdemocratico. Neolibe-
ralismo y gestion de los indeseables, La Habana, Editorial
de Ciencias Sociales, 2018, pp. 19-20.

32 Es importante destacar que el lawfare no se ha
aplicado solamente contra lideres politicos en su calidad
de mandatarios sino también contra otros funcionarios de
distintos niveles. En el caso de Ecuador, algunos autores
como Casado y Sanchez, op. cit., hablan de persecucion,
de hecho, a todo un movimiento politico, el correismo. En
otros casos, se ha producido la aplicacion de la asociacion
ilicita extendida a todos los miembros de un gobierno.
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Mas alld de vulneraciones al debido
proceso, la inversion de la carga de prueba
o el abuso de la prision preventiva sin con-
dena firme, sobre todo en el caso de Lula
da Silva y de otros funcionarios argentinos,
también se ha apuntado a la discrecionali-
dad de las acusaciones y al uso de teorias
penales que suscitan un gran debate en el
mundo de la justicia. Cristina Fernandez,
por ejemplo, ha llegado a ser imputada por
acciones gque estaban dentro de su funcién
ejecutiva, como parte de competencias
administrativas, como fue, por ejemplo,
la venta de divisas del Banco Central de la
Republica Argentina. El juez Claudio Bona-
dio la acuso6 de haber facilitado el enrique-
cimiento privado y pérdidas onerosas al
Estado de manera deliberada, en la causa
conocida como délar futuro. Por su posi-
cion jerarquica, la presidenta debia estar al
tanto e, incluso, haber autorizado la ope-
racion del Banco Central. Juridicamente se
aplicé la doctrina de Roxin que también se
le habfa aplicado a Lula. Como establecen
algunos juristas, esta «es una herramienta
juridica muy sensible y que puede ser peli-
grosa porgue extiende el poder punitivo y
lo desliga de la comision del hecho (“dere-
cho penal de acto”)»*.

Lawfare en el Estado espanol:
similitudes y diferencias

i Qué sucede cuando el término lawfa-
re se utiliza para describir la persecucion
politica por la via judicial de determinados
liderazgos, ideas o partidos en contextos
donde no existe un actor geopolitico en la
sombra y con los niveles de injerencia, di-
recta e indirecta, como los que EE. UU. tie-

33 E. R. Zaffaroni, C. Caamano y V. Vegh Weis,
iBienvenidos al lawfare! Manual de derechos basicos para
demoler el derecho penal, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Capital Intelectual, 2020, p. 150.

ne en América Latina y el Caribe? ;Se pue-
de seguir hablando de lawfare y aplicarlo a
lo sucedido en el Estado espafol aun cuan-
do no encontremos elementos evidentes
para pensar en la variable geopolitica o
aun cuando la conceptualizacion militar
nos resulte lejana? Mi respuesta es si y la
argumentaré en los siguientes parrafos.

En tanto uso o abuso de la ley como
instrumento para la neutralizacién del ene-
migo politico con participacién de actores
mediaticos y de distintos poderes del Esta-
do, el lawfare es una practica que encaja
a la perfeccién en los casos de persecucion
al independentismo catalan y a los miem-
bros del partido Podemos. Ambos son ac-
tores politicos del sistema politico espafiol
que han sido conceptualizados en la prac-
tica como enemigos del orden constitucio-
nal por otros actores del ambito politico,
judicial y mediatico. Estos han maniobrado
de manera coordinada, como numerosas
filtraciones y hechos han puesto de ma-
nifiesto®*, para perjudicar a unas fuerzas
politicas legales y legitimas pero que han
sido consideradas por estos poderes como
una amenaza en tanto pretenden subver-
tir, de distintas maneras, el actual régimen
existente. La defensa de la razén de Esta-
do ha sido asumida por algunos jueces que
han hecho un uso estratégico del derecho
aplicando una légica penal del enemigo,
sea contra el independentismo catalan
o contra los lideres de Podemos, en una
suerte de «fanatismo judicial», en palabras

34 No dispongo de espacio para detallar el cimulo
de informaciones que ha aparecido en la prensa espafo-
la en los ultimos afos sobre la Operacién Catalunya; las
denuncias archivadas sobre la supuesta financiacion ilegal
de Podemos; los casos nifiera o Dina; la sentencia al juez
Salvador Alba por su persecucién a la jueza y miembro
de dicho partido, Victoria Rosell; el juicio contra el dipu-
tado Alberto Rodriguez; o el reciente cuestionamiento de
la Justicia suiza a la investigacion del juez Manuel Garcia
Castellon en la causa que vincula a Carles Puigdemont y
Marta Rovira con el movimiento tsunami democratic y con
presuntas acciones terroristas realizadas por éste.
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del jurista cataldn Joan Ridao. Ademas de
la motivacion ideoldgica de alguna de las
causas, se ha observado un activismo ju-
dicial que, junto a otros problemas que se
arrastran en el poder judicial espafiol, ha
puesto al ambito judicial en el centro del
escrutinio publico.

Sin duda, uno de los principales ele-
mentos diferenciales entre las practicas
de lawfare en América Latina y la perse-
cucién judicial a los lideres de Podemos
o al independentismo catalan es el ca-
racter menos internacionalizado de estas
estrategias y la aparente ausencia de un
componente bélico. Si en América Latina
el factor de reconfiguracion geopolitica es
clave, no sucede lo mismo o, cuando me-
nos, no de manera tan evidente y directa
como en la politizada persecucion judicial
espafola. La variable internacional, por
tanto, sea con presencia de actores de
terceros paises, sea con una influencia di-
recta o indirecta a través de actores inter-
puestos, o sea a través de la colaboracion
con servicios de inteligencia extranjeros,
no esta presente en un primer plano. Ello
responde a la distinta naturaleza de los
procesos y también a la realidad geopoli-
tica diferenciada. Mientras América Latina
y el Caribe es una regién cuyos paises han
padecido a lo largo de su historia la inter-
vencion de distintas potencias imperiales
con la pretension de dominio econdémico
y politico, Espafa es un pais miembro de
la Unidon Europea (UE), cuya insercion en
el sistema internacional ya viene determi-
nada por este hecho. Esto significa que
el margen de maniobra de cualquier go-
bierno de Espafia esta constrefido por su
pertenencia a la UE, por tanto, una alter-
nancia gubernamental o la presencia de
fuerzas independentistas en otros niveles
institucionales no tiene, a priori, los im-
pactos geopoliticos que puede tener en
otras latitudes.
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En trabajos recientes, autores como
Jaume Castan y Mark Friis han establecido
tres dimensiones del lawfare: la geopoli-
tica, la doméstica y la estatal, esta ultima
como subapartado de la doméstica®>. El
caso de los conflictos territoriales internos,
con presencia de movimientos secesionis-
tas, como es el conflicto entre el indepen-
dentismo catalan y el Estado espafiol, co-
rresponderia a esta Ultima categoria. Por
la propia naturaleza de estos conflictos,
donde dos concepciones del ordenamien-
to territorial y legal entran en pugna, seria
practicamente inevitable que no se diera
una confrontacién en el &mbito legal sus-
ceptible de ser tildada como lawfare. Se
trata de luchas politicas llevadas al &mbito
juridico en las que el Estado central desa-
fiado tendria la hegemonia y, en su res-
puesta, puede socavar algunos principios
del Estado de derecho, «entendido como
el cumplimiento de las normas institucio-
nales que definen un sistema politico», al
no dejar espacio al pluralismo politico que
trata de cambiar el orden existente®®.

Por tanto, pese a sus manifestaciones
diferenciadas, el lawfare espafol comparte
con el lawfare latinoamericano la idea de
usar los mecanismos legales y paralegales
del Estado para detener ciertos liderazgos
y movimientos politicos, el papel de de-
terminados jueces activistas, el impacto
mediatico de unas causas que se difunden
con la finalidad de condicionar a la opi-
nion publica, singularmente en momentos
preelectorales, por parte de unos poderes
mediaticos que son parte activa en esta
estrategia. En Ultima instancia, se trata de
procesos de instrumentalizacion de la ley y
de los tribunales para dirimir conflictos po-
liticos pero que van mas alla de la judicia-

35 J. Castan Pinos y M. Friis Hau, Lawfare. New Tra-
Jjectories in Law, Nueva York, Routledge, 2023, p. 3.
36 J. Castan Pinos y M. Friis Hau, op. cit., pp. 49-51.
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lizacién de la politica, de la politizacién de
la justicia o de la existencia de jueces pre-
varicadores. El lawfare, para ser tal, debe
involucrar a diversos actores del poder po-
litico, judicial, econémico y mediatico que
se articulan para el mantenimiento del sta-
tu quo o la subversion de este, cuando no
responde a sus intereses. En este sentido,
el lawfare es profundamente antidemo-
cratico pues supone ignorar el mandato
soberano y el imprescindible respeto a la
soberania popular.

Lecciones para el Estado espanol

El lawfare ha sido concebido de mane-
ra metaférica como un asesinato «moral,
de imagen publica»?®” de los lideres politi-
cos. Parece evidente que, con él, se per-
petra también el asesinato de la voluntad
ciudadana que esta detras del respaldo a
estos liderazgos y a las ideas politicas que
representan. Este ejercicio de limitacion de
la pluralidad en democracia, que tiene un
sesgo claramente conservador pues suele
apartar del camino a fuerzas que plantean
un cambio en logica progresista o, cuando
menos, en el caso del independentismo, si
bien no necesariamente progresista, si al
menos de transformacion de la distribu-
cion del poder territorial, merma la calidad
de cualquier democracia que se precie. No
solo cuestiona los elementos procedimen-
tales de la democracia, desnudando la po-
sibilidad de su impugnacién o reconduc-
cion de manera antidemocratica —incluso
por actores que pertenecen a poderes
emanados de ella cuando se extralimitan
de sus funciones—, sino que, ademas, plan-
tea debates sobre qué elementos deberian
considerarse para la evaluacion de la ca-
lidad democratica de cualquier pais que
aspire a tener una democracia sustantiva.

37 F Casado Gutiérrez y R. Sanchez Figuera, op. cit., p. 4.

Ademas, con el descrédito y crimina-
lizaciéon de determinados lideres e ideas
politicas se estd atacando a un elemento
fundamental como es la credibilidad y la
honorabilidad de quienes acaban siendo
victimas del /awfare. Estas son caracteris-
ticas imprescindibles para dedicarse a la
gestion de los intereses colectivos, como
es el ejercicio de la politica, pero también
de la judicatura, que se ve salpicada en el
momento en que es sefialada como actor
protagonista o connivente de préacticas
cuestionables contra la esfera politica. Mi-
nar esos elementos supone aniquilar las
posibilidades de que una persona pueda
dedicarse a la politica e, indirectamente,
pone en cuestion la legitimidad sus posi-
cionamientos ideolodgicos, cuya pluralidad
estd consagrada en la Constitucion. Pero
tiene asimismo el efecto de socavar la cre-
dibilidad del sistema democratico cuando
se ponen al descubierto practicas de apli-
cacion desigual y asimétrica del derecho,
con intencionalidad politica, discrecionali-
dad o mala fe por parte de quienes debe-
rian limitarse a impartir justicia y a aplicar
las leyes emanadas del poder legislativo,
cifiéndose a sus potestades jurisdiccionales
y rigiéndose por los principios de indepen-
dencia e imparcialidad.

En ultima instancia, y realizando una
reflexion mas profunda, el lawfare es un
arma gue muestra las costuras del funcio-
namiento del capitalismo y su utilitarismo
de la ley para mantener un orden econdmi-
co y politico determinado, funcional siem-
pre a los intereses de los grandes grupos de
poder con mayor capacidad de influencia e
incidencia en el ambito politico. En la me-
dida en que el lawfare implica una articu-
lacion de poderes que podria ser tildada de
alianza de clase para evitar un cambio en el
orden establecido, su existencia pondria en
entredicho la credibilidad de las institucio-
nes, organismos y funcionarios encargados
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de la imparticién de justicia como represen-
tativos de los intereses de toda la sociedad.
Se podria afirmar, entonces, que el lawfare
es una disfuncionalidad de la democracia
liberal que socava su legitimacion, a la vez
gue entra dentro de la légica de funciona-
miento de las democracias liberales capi-
talistas que anteponen los intereses eco-
noémicos, sacrificando para ello aspectos
formales y sustanciales de las democracias
si hace falta. Esto puede ser dificil de reco-
nocer para mucha gente en el caso de Es-
pafa, pero se muestra de manera descar-

nada en América Latina, donde el lawfare
se ha convertido en un instrumento para el
cambio de régimen, junto a la persistencia
de otras modalidades de golpe de Estado
que llegan hasta nuestros dias. En esencia,
el lawfare desnuda el caracter de clase de
la ley y de la justicia, asi como de todo el
sistema y sus estructuras de poder, que
siempre ha estado ahi pero que pocas ve-
ces se visualiza con tanta nitidez debido a
los velos interesados en quitar este elemen-
to a la hora del analisis critico de nuestras
democracias e instituciones.

¢ Comrades,” st

sargantua to his men, ‘I hear thL enemies horcc eet ; se
forward in order, and by this means we shall be able to receive their clnré_z., to their loss and our ]wnnllr 5

let us r'\ll\ and clo:

Gustave Doré, Gargantua y Pantagruel
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Lawfare en los tribunales espanoles.
Un concepto polémico pero necesario

1. El origen y la generalizacion
del concepto de lawfare

La palabra lawfare es una creacion re-
ciente producto de la contraccién en inglés
de las palabras guerra (warfare) y derecho
(law). Puede traducirse por algo asi como
“guerra judicial”, pero el éxito de la expre-
sién radica precisamente en que no nece-
sita ser traducido. El término se crea para
aludir a un auténtico mecanismo bélico
entre paises. Después se extiende a la gue-
rra sucia judicial contra sistemas politicos
contrarios e incluso a la pelea politica in-
terna de un pais que se materializa a través
de la justicia’.

La idea de /awfare nace precisamente
en el &mbito de las organizaciones y colec-
tivos de derechos humanos que recurren
al derecho internacional para debilitar las
intervenciones militares internacionales de
grandes potencias como los EE.UU.

Se trata de una palabra nueva? para
aludir a algo antiguo pero que se ha ge-
neralizado. Efectivamente, el término pa-
rece ser que soélo se populariza a partir de
los analisis estratégicos elaborados por el
entonces coronel estadounidense Char-
les Dunlap en 20013, Este jurista y militar,

1 Vid. Orde F. Kittrie, Lawfare: Law as a Weapon of
War, Oxford University Press, 2016.

2 Sobre su sentido, vid. Tawia Ansah, “Lawfare: A
Rhetorical Analysis, Case Western Reserve Journal of Inter-
national Law”, num. 43 (2010), pp. 87-119.

3 Charles J. Dunlap, Jr., “Law and Military Interven-

Joaquin URIAS

que habifa sido el numero dos del servicio
juridico militar de su pais, se preguntaba
entonces si el derecho internacional es-
taba recortando la capacidad de Estados
Unidos de llevar a cabo intervenciones
militares eficaces®. Citaba el ejemplo de
la guerra de Kosovo, cuando en la inter-
vencion militar contra Serbia tuvieron casi
mas importancia los abogados que los es-
trategas. Pensaba que ello limitaba la ca-
pacidad de intervencion militar de su pafs,
concluyendo que el ejército norteamerica-
no estaba sufriendo un auténtico ataque
judicial. Desde su perspectiva, el constante
recurso a las normas de derecho interna-
cional de la guerra beneficiaba a grupos
armados con menor estructura —como los
talibanes— que podian aprovecharlas en su
beneficio recurriendo a tacticas como es-
conderse entre la poblacion que no puede
ser bombardeada. También se refiere en

tions: Preserving Humanitarian Values in 21st Century
Conflicts”, Carr Center for Human Rights, John F. Kennedy
School of Government, Harvard University, Working Paper,
2001. El propio Dunlap cita como creadores del término a
John Carlson y Neville Yeomans en “Whither Goeth the
Law — Humanity or Barbarity, in The Way Out — Radical
Alternatives in Australia”. Se trata de un texto sociolégi-
co en el que se trata cdmo en las sociedades modernas
las discusiones se realizan a través del derecho y no de
la violencia.

4 "iEsta el derecho internacional socavando la
capacidad de Estados Unidos para realizar intervenciones
militares efectivas? ;Se estad convirtiendo en un vehiculo
para explotar los valores estadounidenses de manera
que realmente aumenten los riesgos para los civiles? En
resumen, /se estd convirtiendo la ley en un problema en la
guerra moderna en lugar de ser parte de la solucién? cfr.
Dunlap, 2001.
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el impacto que tiene entre la poblacion el
gue se califique una guerra de ilegal, dis-
minuyendo su apoyo social. Posteriormen-
te, el mismo Dunlap parece apropiarse del
término y dandole una vuelta a la idea de
recurrir a la ley, le encuentra una nueva
aplicacion mucho mas favorable a los in-
tereses expansionistas de su pais°. Es en-
tonces cuando teoriza sobre la posibilidad
de usar la ley como sustituto de los medios
militares tradicionales para lograr objetivos
operativos expandiendo y legitimando los
fines bélicos frente a gobiernos conside-
rados como peligrosos para los intereses
estadounidenses.

Se llega asf a la posibilidad de provocar
cambios de gobierno sin los costes sociales
de las intervenciones armadas, recurrien-
do a operaciones judiciales. Si se consigue
gue un juez dictamine que un presidente
o un dirigente ha cometido un delito es
posible apartarlo del cargo y dafar su po-
pularidad de modo eficaz y silencioso. El
lawfare como mecanismo ofensivo permi-
te alterar la composicién de los gobiernos
contrarios sin recurrir al ejército. El objeti-
VO, pues, pasa a ser que los tribunales del
pais en cuestion se adapten a los intereses
norteamericanos antes que a la aplicacién
aséptica de la ley.

En este sentido, en el contexto latinoa-
mericano, el lawfare se ha utilizado® como
estrategia de guerra hibrida inspirada por
potencias colonialistas para desestabilizar
o incluso derribar gobiernos considerados
como demasiado progresistas o simple-
mente perjudiciales para sus intereses. La
accion juridica ilegitima ante los tribunales
suele acompanarse de campafas de pren-
sa que magnifican las sospechas sobre los

5 Charles J. Dunlap, Jr, “Lawfare: A Decisive Element
of 21st-Century Conflicts?”, Joint Force Quarterly, nam.
54, 2009, p. 34-9.

6 Cfr. Arantxa Tirado Sanchez, El lawfare. Golpes de
Estado en nombre de la ley. Akal. Madrid, 2021.
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dirigentes atacados contribuyendo a su
descrédito. El paso previo, en estos paises,
consistio en extender la influencia esta-
dounidense sobre los sistemas juridicos
nacionales. Los jueces latinoamericanos
—especialmente en Brasil, pero también en
el cono sur y un poco en todas partes— es-
tan adoptando cada vez mas los usos del
common law. Eso implica dar mas fuerza
al precedente y a la creacién judicial del
derecho que a las leyes escritas aprobadas
por el parlamento democratico. En ese cal-
do de cultivo resulta mas facil que recurran
a interpretaciones creativas o manipulati-
vas de las normas con el supuesto objetivo
de “ser justos” incluso a pesar de las leyes.

Resulta dificil valorar la intervencion
real de los EE.UU. en los procesos demo-
craticos latinos a través del lawfare sin caer
en teorias conspirativas indemostrables y
sin renunciar tampoco a la realidad de las
cosas. Lo que si es cierto es que en los ul-
timos afos los presidentes Dilma Rousseff,
Fernando Lugo, Lula da Silva, Cristina Kir-
chner, Rafael Correa o Evo Morales fueron
apartados del poder —con mayor o menor
base— gracias a estrategias juridicas sus-
tanciadas ante los tribunales de sus paises.
En muchos de esos casos, fueron condena-
dos y hasta encarcelados bajo rebuscadas
acusaciones de corrupcion que posterior-
mente se demostraron falsas. Es imposible
saber si detras de estos juicios estd o no la
mano de alguna potencia exterior. De lo
que no hay duda es de que la influencia
norteamericana ha separado a los jueces
de la estricta sujecion a la ley’. Tampoco la
hay de que al menos las oligarquias locales
si han estado detras de esos movimientos,
falseando pruebas y comprando a jueces
con total impunidad. En definitiva, hoy

7 Vid. el voto particular del juez Eugenio Raul Zaffa-
roni a la sentencia de 8 de julio de 2020 de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso Petro vs.
Colombia.
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dia en el contexto latinoamericano, nadie
duda de que el lawfare existe y de que sus
victimas principales son los gobiernos pro-
gresistas y de izquierda.

2. Activismo judicial,
judicializacion de la politica y
lawfare

Aungue la nocién nace referida a con-
flictos entre paises, el lawfare tiene una
dimension interna relacionada con el cre-
ciente papel politico de los tribunales de
justicia. La intervencion del poder judicial
en la direccién politica de la sociedad no es
algo nuevo. Por mas que Montesquieu le
dedicara gran parte de su obra a la necesa-
ria prevencién frente a que los jueces inter-
firieran en otros poderes, lo cierto es que
es algo que ha estado siempre presente
en nuestros sistemas politicos; mucho mas
acentuado en el modelo norteamericano
de juez creador del derecho. Los estudios
sobre este fenédmeno hablaban inicialmen-
te de "activismo judicial”. Mas recien-
temente, en la ciencia politica y la teoria
del derecho se ha generalizado la idea de
“judicializacién de la politica” como nueva
dimension de nuestras democracias, en el
seno de la cual se habla de guerra judicial
para denominar de modo grafico algunas
campanas.

La nocién de activismo judicial es la
gue tiene mas raigambre en nuestros siste-
mas. Aparecio en los afios cuarenta, en los
EE.UU., para aludir peyorativamente a los
casos en los que los jueces del Tribunal Su-
premo van mas alla de la contencién (self-
restraint) que se espera de ellos. Se da
cuando los jueces de ese Tribunal aprove-
chan el poder que les da su condicion de
Ultima instancia para actuar jurisdiccional-
mente en beneficio de una agenda politica
determinada. Con el paso del tiempo hay
sectores que han pasado a reivindicar ese

activismo, entendido como una forma de
desarrollar plenamente los derechos socia-
les®. Asi, hoy se habla de jueces activistas
esencialmente para aludir a magistrados
capaces de ver mas alla de la ley escrita
que usan sus decisiones para desarrollar
los mandatos sociales constitucionales.

La expresion judicializacion de la politi-
ca es a la que mas se recurre en el ambito
académico sobre todo a partir de mediados
de los afios noventa del siglo pasado para
sefalar el nuevo papel politico de la judica-
tura. Alude a la expansion del poder judi-
cial hacia temas que solian ser zanjados en
el ambito parlamentario, a través del voto
mayoritario, y no mediante decisiones del
ambito judicial®. Es un fendmeno global
perfectamente estudiado'® y aceptado casi
unanimemente ya sea COmo un mero cam-
bio de paradigma'!, ya como una amena-
za a la democracia'. Torbjorn Vallinder, en

8 Se dice que el activismo aspira a implantar por la
via jurisdiccional una interpretacion que haga entender la
obra del legislador de manera distinta a la ratio politico-
juridica que la inspira, pero sin llegar a convertir al juez en
actor politico. Cfr. Angel M. Lépez y Lopez, “Leccion para
la investidura como Doctor Honoris Causa en la Universi-
dad Pablo de Olavide”, Teoria & Derecho, num. 21 (2017),
p. 229-238.

9 Vid. John Ferejohn, “Judicializing Politics, Politiciz-
ing Law”, en Law and Contemporary Problems, nim. 65,
2002, p. 41-68.

10 La obra mas importante sobre el tema, segura-
mente, sea el completisimo libro editado por C. Neal Tate y
Torbjorn Vallinder, The Global Expansion of Judicial Power,
New York University Press, 1995, con referencias a distintos
paises. Especialmente interesante es el capitulo de C. Neal
Tate, “The Global Expansion of Judicial Power”, p. 27 y ss.
Ahi se explican las condiciones que llevan al nacimiento del
fenémeno, incluyen entre otros: el uso de los tribunales por
la oposicion politica y por grupos de interés, la ineficacia de
instituciones mayoritarias o la renuncia de las instituciones
democraticas a soportar el peso de determinadas decisiones.

11 Es la posicion de Ferrajoli, que acepta con entu-
siasmo la expansion de la funcion jurisdiccional de garantia
de la esfera de lo no decidible, por ser invélido o ilicito.
Cfr. Luigi Ferrajoli (1999). “Jueces y politica”, Derechos y
Libertades, num. 4, p. 63-80.

12 Sobre el tema puede verse incluso el estudio diri-
gido por José Juan Toharia, “La imagen de la justicia en la
sociedad espafola”, Séptimo Barémetro de Opinién, De-
moscopia, noviembre de 2000, encargado y publicado por
el propio Consejo General del Poder Judicial.
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la obra candnica sobre el tema, la define
como el proceso mediante el cual los tri-
bunales y jueces pasan a elaborar o con-
trolar la elaboracién de politicas publicas
gue hasta entonces habian sido elabora-
das (o, que se cree ampliamente, deberfan
elaborarse) por otras instancias guberna-
mentales, especialmente las legislativas
y ejecutivas. Va en paralelo a un proceso
mediante el cual los foros no judiciales de
negociacion y toma de decisiones pasan
a estar dominados por normas y procedi-
mientos legalistas y cuasijudiciales.

Es, en realidad, el resultado de la ten-
dencia a resolver las disputas politicas so-
metiéndolas ante un juez que declare la
ilegitimidad de alguna de las posibles so-
luciones. En ocasiones, se trata de que los
jueces controlen la legalidad de las alter-
nativas posibles frente a un problema po-
litico. En otras de que den una respuesta
penal a los mismos. Formalmente, son en
principio estrategias de los actores politi-
cos, convencidos de que lo ellos conside-
ran politicamente erréneo es generalmen-
te inaceptables y debe estar prohibido. Se
acude, entonces a los jueces ya sea para
que determinen tal ilegalidad, ya para que
la sancionen. Desde esa perspectiva la ma-
gistratura colabora en el proceso, sustitu-
yendo la valoracién de oportunidad de las
decisiones que corresponde a los poderes
politicos democraticos por la suya propia,
pero lo hace cuando los asuntos le son de-
feridos por estos. La consecuencia, en todo
caso, es un vaciamiento de poder de las
instituciones democraticas representativas
gue puede llevar a que nuestras democra-
cias se conviertan en lo que el profesor Ran
Hirschl denomina “juristocracia”'®.

13 Eltérmino, que ha triunfado en el mundo de la cien-
cia politica, lo introduce en su libro de derecho comparado,
muy critico con los excesos del judicial review: Ran Hirschl,
Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the
New Constutionalism, ch., Harvard University Press, 2004.
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La judicializacion de la politica es un
fendmeno social que determina la estruc-
tura misma del sistema politico y el papel
que en él tiene el poder judicial. Dentro de
esta nueva estructura, se llama lawfare a
las campanfas especificas que instrumenta-
lizan la justicia para la consecucién de ob-
jetivos politicos. Lo uno es una tendencia
global, lo otro, iniciativas que se aprove-
chan de ella.

3. Los actos de lawfare

Asi, hablar de lawfare sélo tiene senti-
do para aludir a actos concretos de guerra
judicial destinados a interferir en la politica
mediante decisiones judiciales. Este tipo de
actos o campanas pueden ser, en esencia,
de dos tipos:

De una parte, actos de lawfare en senti-
do estricto son las acciones juridicas contra
actores politicos que no buscan la realiza-
cion de la justicia sino alterar las relaciones
y situaciones politicas. En estos casos el
poder judicial normalmente no es participe
de los efectos de sus decisiones, que son
obligadas, de modo que los Tribunales son
solo el instrumento que aprovechan algu-
nas personas para atacar a sus oponentes.
Un ejemplo de esto es la continua presen-
tacion de demandas infundadas contra
alguien para crear dudas sobre su honora-
bilidad aprovechando el tiempo necesario
de tramitacion hasta que se desestimen.
Ahi, el mayor reproche que cabe atribuir a
los 6rganos judiciales implicados es que no
atajen estos abusos o incluso que, a veces,
se conviertan en colaboradores necesarios
de los mismos. No obstante, los casos mas
problematicos son aquellos en los que las
demandas se acompafan de la fabrica-
cion de pruebas o su tergiversacion. Asi,
cuando “las cloacas del Estado” recurren
a montajes elaborados con grabaciones,
fotografias o similares que llevan a pensar
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gue un politico ha cometido determinado
delito. En tales ocasiones los jueces y fis-
cales que participan son en cierto modo
victimas del engafio y a menudo se limitan
a cumplir con su funcion.

De otra parte, también se habla de
lawfare mediante activismo judicial: me-
diante decisiones judiciales que en ultima
instancia responden a posicionamientos
politicos y no a la aplicacion imparcial y
neutral de las leyes. En estos supuestos
son los propios érganos del poder judicial
los que abusan de su funcién de éarbitros
para incidir en la accion politica del pafs.
En principio lo hacen siempre mediante
lo que en la jerga judicial llaman “vestir
el santo”. Es decir, decidiendo primero el
sentido y alcance de su decision y buscan-
do después la justificacion juridica mas
adecuada para darle apariencia de ser una
decision fundada en derecho.

En definitiva, lo que caracteriza a las
acciones de fawfare es que de dictan ac-
tuaciones judiciales con la intencién de
intervenir sobre la situaciéon politica, alte-
randola conforme a determinados intere-
ses. Parece evidente que, de una forma u
otra, es algo que ha llegado a la justicia es-
pafola. El discurso politico y mediatico lo
ha aceptado sin complejos e incluso en el
mundo académico' se empieza a enten-
der que efectivamente hay casos de instru-
mentalizacion politica de la justicia. Aun
asi, si es dificil cuantificarlos y medir su al-
cance, mas complicado resulta llegar a un
acuerdo acerca de qué actuaciones con-
cretas pueden calificarse de guerra judicial.
Seguramente, la calificacién de lawfare en

14 Gemma Urbasant no duda en hablar de lawfare
en el contexto espafol actual y atribuye su nacimiento,
parcialmente, al partidismo en los nombramientos del
CGPJ, la forma de progresar en la carrera y el alto corpora-
tivismo en las altas instancias judiciales. Vid., por ejemplo,
Gemma Ubasart, “El ‘lawfare’ y Ménica Oltra”, Diari Ara,
25/06/2022.

si misma tiene siempre algo de apreciacion
politica. De cualquier forma, es importante
sefialar que la existencia de guerra judicial
no implica necesariamente que se esté
ante casos de prevaricacion, por mas que
pueda efectivamente suceder. La prevari-
cacién es una figura delictiva bien definida
tanto en el cédigo penal como, por lo que
hace a la prevaricacion judicial, por la juris-
prudencia. Exige actuar a sabiendas o con
un desprecio incuestionable por la légica
juridica. El lawfare, en cambio, engloba
los casos en los que los tribunales usan su
poder jurisdiccional para incidir sobre la
politica; de manera consciente o no; tanto
deliberadamente como seguros de hacer
lo que la ley exige. Conecta decididamente
con la pérdida de imparcialidad, pero ésta
puede deberse tanto a el desconocimiento
del contexto, como a un sesgo cognitivo
inadvertido o, efectivamente, a la mala fe.

Tampoco puede caerse en el mani-
queismo de considerar lawfare cualquier
investigacion por corrupcién contra los
partidos a los que uno apoya y considerar
razonables las que se centran en partidos
del lado contrario. Por desgracia, en Espa-
fia la corrupcion es trasversal a la politica
y afecta a personas de toda ideologia y
adscripcion. Los tribunales de justicia son
la salvaguarda esencial de la ciudadania
frente a la corrupcién y el enriquecimien-
to injusto de los elegidos y representantes
populares. Por ello es de justicia reconocer
el esfuerzo y —en ocasiones- la valentia de
los magistrados que se enfrentan al poder
politico para investigar y eventualmente
castigar sus excesos. Sin embargo, la idea
esencial es que esta valiosa competencia
de la judicatura no puede pervertirse y
utilizarse como un arma politica. La lucha
contra la corrupcién solo puede hacerse
de modo eficaz desde la mas estricta neu-
tralidad e imparcialidad. De lo contrario,
se convierte en un instrumento de intro-
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mision en el poder democratico y deja de
ser una garantia para convertirse en una
amenaza al Estado de derecho.

4. Tipologia y casos de lawfare
espanol

Tratandose de una categoria proclive al
uso politico, lo mejor para entender la si-
tuacion espafola es atender a la tipologia
de asuntos en los que los implicados in-
vocan esta etiqueta. Pueden clasificarse en
razéon del grado de participacion del poder
judicial en la interferencia politica. Es posi-
ble identificar hasta cuatro tipos diferen-
tes de campafas socialmente entendibles
como lawfare. Se exponen a continuacion,
acompafadas de ejemplos en los que en
cada uno de ellos se ha invocado la figura.

Acumulacion de acciones infundadas
contra un cargo publico

La versidon mas clasica de la guerra ju-
dicial, y en la que la participacion de los
organos del poder judicial es menos inten-
sa, consiste en la acumulaciéon de acciones
judiciales infundadas contra un politico al
qgue se quiere impedir que desarrolle las
politicas publicas para las que fue elegido.
Es lo que le ha venido sucediendo a Ada
Colau durante su etapa como alcaldesa de
Barcelona. A lo largo de su mandato la al-
caldesa sufrio personalmente hasta quince
acciones penales, cinco de las cuales se-
guian abiertas al final de del mismo. Esta
situacion contrasta con la de alcaldes ante-
riores que no recibieron ninguna querella
mientras ejercian.

En noviembre de 2022, la Audiencia
Provincial de Barcelona rectifico la decision
de un juez de instruccion de archivar una
causa seguida contra ella por un presun-
to delito de prevaricacion. El asunto habia
comenzado a rafz de una querella inter-
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puesta por una asociacion fantasma deno-
minada Asociacion para la Transparencia
y la Calidad Democrética. La asociacion
querellante, sin fuentes de financiacion
ni actividades conocidas, invirtié conside-
rables sumas de dinero en sus querellas,
pagando a abogados de alto nivel. Todo
lleva a pensar que tras ella se escondian
grandes empresas relacionadas con la ges-
tion del agua, descontentas con la gestién
del Ayuntamiento de Colau como Agbar,
gue ya habfa presentado y perdido cuatro
querellas anteriores contra ella. Por tres ve-
ces el instructor decreto el archivo de las
actuaciones al no encontrar ningun indicio
de delito. Sin embargo, en dos ocasiones
la Audiencia le exigio realizar pruebas adi-
cionales. Todo eso sucedié a seis meses de
las elecciones municipales y provocé que,
aungue nunca hubo juicio, la acusacion
llegara viva al momento de iniciar la cam-
pafa electoral.

Algo parecido sucedié con la querella
presentada por un fondo de inversion con-
tra la alcaldesa en relacién con las multas
que les habia impuesto el Ayuntamiento
por intentar desalojar a los habitantes de
un edificio que habia adquirido, sin ofrecer-
les una alternativa habitacional vulnerando
la llamada ley antidesahucios de Catalufa.
La juez instructora consider6 que se habian
atribuido “sin rigor ni precisiéon” y archi-
vo la querella en 2020. Sin embargo, dos
anos después fue readmitida por la misma
Audiencia Provincial, que orden¢ investigar
adicionalmente presuntas coacciones y pre-
varicacion. En diciembre de 2023, al archi-
var definitivamente la querella, la instructo-
ra constataba que lo que movié a Vauras a
iniciar acciones judiciales contra la exalcal-
desa es que sus politicas de vivienda “no le
eran favorables”. O sea, un intento de evi-
tar que desarrollara sus medidas politicas.

Esta guerra judicial se extendié a gran
parte de las medidas politicas del ayunta-
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miento que en estos afos tuvo que afron-
tar hasta 1800 procedimientos contencio-
so-administrativos al afo, lo que dobla lo
habitual en mandatos anteriores. Muchos
de estos recursos estaban promovidos por
fondos de inversién, grandes compafias y
lobbies econémicos. Es decir, no se traté
tanto de demandas presentadas por ciu-
dadanos o colectivos vecinales como de
auténticos intentos de boicotear las prin-
cipales medidas politicas. Entre otras, las
acciones judiciales se dirigieron contra
medidas relacionadas con la proteccion de
los inquilinos vulnerables, la salud publica,
la salud bucodental, los establecimientos
turisticos, la participacion ciudadana o la
ruptura de relaciones con la ciudad de Tel
Aviv. Como explica Josep Maria Montaner,
parece que hubo una estrategia de des-
gaste planificada para impedir los cambios
propuestos'. Si los érganos judiciales no
colaboraron en esta estrategia, victimas de
un sesgo cognitivo politico. al menos no
fueron capaces de evitarlo, convirtiéndose
en colaboradores necesarios.

Investigaciones infundadas sobre
politicos que se alargan en el tiempo

Una variante del tipo anterior son los
asuntos en los que la instruccién de los
asuntos se prolonga e implica la considera-
cion como investigados de algunos cargos
politicos que ven afectada su carrera. Aqui
la intervencién judicial en la guerra judicial
es mas intensa.

Uno de los asuntos méas antiguos en los
gue se ha hablado de lawfare en nuestro
pais es el conocido como caso Mercasevi-
lla contra el alcalde y el teniente de alcal-
de de Sevilla, del PSOE e Izquierda Unida,

15 Vid. Josep Maria Montaner, Lawfare urbano.
Ofensiva judicial contra la Barcelona de Ada Colau, Ikaria.
Barcelona, 2023.

respectivamente. Se inicié por una denun-
cia de un juez recién entrado en politica,
Juan Ignacio Zoido, y fue instruido por una
companfera suya. La imputacion de los po-
liticos se filtrd en plena campana electoral
aunque se sustancié después. Fueron ab-
sueltos en sucesivas instancias hasta que
el caso fue cerrado definitivamente por el
Tribunal Supremo al cabo de trece afios con
su libre absolucion. No se trata, ni mucho
menos, de un caso de prevaricacion judicial
pero si de practicas que demuestran falta
de imparcialidad y animadversién hacia de-
terminados grupos politicos. Los afectados
consideran que fue decisivo a la hora de
que el citado juez en excedencia lograra
alcanzar la alcaldia de Sevilla, por la via de
crear sospechas sobre sus competidores
mas cercanos hasta llegar a apartarlos de la
contienda electoral. Han denunciado publi-
camente que la dilacion de la investigacion,
manteniéndolos décadas como imputados,
y el manejo artero de los tiempos en la ins-
truccion permiten apuntar algunas de las
caracteristicas de lo que actualmente se
conoce como guerra judicial.

Algo parecido, pero con matices y con-
secuencias diferentes le sucedié a Mdnica
Oltra, vicepresidenta de la Generalitat va-
lenciana. En diciembre de 2019 su pareja
fue condenado a cinco afios de prisién por
un delito de abusos cometidos sobre una
menor de 13 afos internada en un cen-
tro dependiente de la Generalitat. Tras la
condena, la victima presenté una denun-
cia pidiendo que se determinara si se ha-
bia cometido un delito en la elaboracién
del informe interno que desacreditaba su
version sobre lo sucedido. En estos trami-
tes estuvo representada legalmente por un
dirigente de una formacién ultraderechista
y otra se persond como acusacion popular

Inicialmente la querella fue archivada
por el instructor, pero la Audiencia de Va-
lencia ordend que se ampliara la investiga-
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cion por entender que se habria producido
una sospechosa instruccion parajudicial
sobre la denuncia inicial de la menor que
lejos de ser protegida fue objeto de una
injustificada persecuciéon. Como conse-
cuencia de ello, el Juzgado de Instruccion
pidid mediante auto razonado al Tribunal
Superior de Justicia que citara como inves-
tigada a la Consejera. En junio de 2022
fue imputada tomando en cuenta una se-
rie de indicios plurales que hacian sospe-
char la posible existencia de un concierto
entre la aforada y diversos funcionarios
para proteger a su entonces pareja. Pocos
dias después, Monica Oltra dimitié6 como
vicepresidenta de la Generalitat valencia-
na y diputada. La dimisién se produjo en
medio de una enorme polémica nacional
en la que en medios cercanos a la ultrade-
recha daban por hecha su participacion en
los hechos, acusandola practicamente de
colaborar en los abusos a una menor.

En agosto de 2023, sin embargo, en
una entrevista en el periédico Levante-
EMV, la victima de los abusos declaré que
“sentia que la habian utilizado y luego de-
jado tirada”, tras conseguir, su objetivo de
obligar a dimitir a Monica Oltra. Se quejaba
de que dos dirigentes de la ultraderecha le
habian prometido una casa y un trabajo, lo
que luego no cumplieron. En redes sociales
éstos le contestaron asegurando haberle
pagado “miles de euros” y “noches de ho-
tel” y sefialando que fue ella la que recha-
z6 una oferta de trabajo en Madrid en un
hospital. Al mismo tiempo, la amenazaban
con una denuncia por estafa y la acusaban
de chantajista. De todo ello parece dedu-
cirse que la acusacion contra la consejera
—tuviera o no base factica suficiente— fue
organizada politicamente con el objeto de
conseguir su dimision. Publicamente se ha
acusado a la instruccién de ser prospectiva
y de buscar insistentemente cualquier in-
dicio de culpabilidad. Cuando el instructor
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levantd parcialmente el secreto de suma-
rio salio a la luz que el anélisis de decenas
de miles de correos electronicos por parte
de la policia desmentia que el centro de
acogida tuviera conocimiento de que el
educador denunciado por abusos fuera
marido de la entonces vicepresidenta de la
Generalitat Valenciana. Mas alla, el estudio
de todas las comunicaciones de la Conse-
lleria no prueba que la vicepresidenta or-
denara elaborar un informe interno para
desacreditar la versién de la menor.

Independientemente de como termine
la cuestién, y de la culpabilidad o no de la
imputada, lo cierto y real es que cuando se
esta ante una batalla judicial con intencio-
nes claramente politicas, orientada especi-
ficamente a apartar de sus funciones a un
cargo publico contrario los tribunales de
justicia deben extremar sus precauciones
para aparecer como un arbitro objetivo
que no deja de investigar ningun posible
delito, pero tampoco colabora en estos fi-
nes espurios. De sus declaraciones se de-
duce que los perjudicados se sientan mal-
tratados por un poder judicial que, en su
opinién, no ha guardado la exquisita neu-
tralidad que le es exigible al convertirse en
facilitador, méas que en mero instrumento,
de lawfare.

Condenas judiciales poco motivadas

Un tipo diferente de actos de lawfare
son aquellos en los que los érganos judi-
ciales se convierten en protagonistas dic-
tando decisiones de fondo con consecuen-
cias politicas y que crean dudas sobre la
capacidad de los juzgadores de librarse de
Su sesgo politico.

El 25 de enero de 2014, diversos co-
lectivos sociales organizaron una protesta
de rechazo a la nueva ley educativa con
ocasion de la visita del entonces ministro
de educacion, José Ignacio Wert, a La La-
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guna (Tenerife) para inaugurar la catedral.
En el curso de la protesta, a la que acu-
dieron unas 700 personas, hubo algunos
enfrentamientos con la policia. Como re-
sultado de ello, segun el atestado policial,
algunos agentes resultaron heridos por
grupos antisistema o violentos. Segun el
relato policial, uno de los agresores era un
individuo conocido de otras ocasiones que
no pudo ser detenido en ese momento,
pero “es reconocido sin ningln género de
dudas, toda vez que el mismo es habitual
en todo tipo de manifestaciones, alterca-
dosy agresiones a las fuerzas publicas”. En
el informe policial se le acusaba de haber
propinado una patada a uno de los agen-
tes. Se trataba de Alberto Rodriguez, que
al afo siguiente seria elegido diputado en
la lista de Podemos. Como consecuencia
de los hechos se abrieron diligencias pena-
les y tras diversas vicisitudes, dado el afora-
miento del implicado el asunto acab6 ante
la Sala Segunda del Tribunal Supremo que
en octubre de 2021 dict6 sentencia conde-
natoria con dos votos discrepantes.

La sentencia consideraba probado que
Rodriguez propin6 una patada en la rodilla
izquierda a un agente de policia, que, de-
bidamente uniformado, estaba cumplien-
do las funciones propias de su cargo y lo
condenaba por un delito de atentado con-
tra agente de la autoridad a “la pena de 1
mes y 15 dias de prisién, con la accesoria
de inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena”. La misma sentencia establecia
gue la pena de prision se sustituiria por la
de multa de 90 dias con cuota diaria de 6
euros, es decir de 540 euros en total.

La condena, como sefalan los votos
particulares, se basaba en una Unica prue-
ba de cargo consistente en el testimonio
del agente afectado. Este, ademads, sélo
hizo una, mas que sucinta, descripcién de
los hechos. Ello obligaria a ser cautos al va-

lorar dicho testimonio, mas aun visto que
en ninguna de las imagenes aportadas se
vefa al Diputado en actitud agresiva contra
ningun agente. El agente no fue capaz de
narrar como se le habia propinado la pata-
da o desde donde, de modo que en apli-
cacion de la doctrina habitual del propio
Tribunal Supremo quizas no habria debido
bastar como Unica prueba condenatoria.
Una vez recibida la sentencia en el
Congreso de los Diputados, la Mesa de
la Camara, conforme al informe emitido
al respecto por sus letrados, declara que
de ella no se deriva ninguna consecuen-
cia que pudiera afectar a la condicion de
diputado del condenado. Eso es asi, argu-
menta, porque no se estaba ante ningu-
na de las causas de ineligibilidad de la ley
electoral: ser condenado por delitos entre
los que no se incluye el atentado contra la
autoridad o ser condenado a pena privati-
va de libertad. Ciertamente, cabian otras
posibilidades. Lo mas inteligente hubiera
sido aplicar una suspensiéon temporal de la
condicién de diputado durante el tiempo
de inhabilitacién (prevista en el reglamen-
t0), pues el propio Tribunal Constitucional
ha reconocido que es posible interrumpir
la funcion parlamentaria y después volver
a recuperarla. Sin embargo, la Mesa se in-
cliné por entender que no procedia ningun
acto de ejecucion. El Tribunal Supremo pa-
rece mostrar entonces cierto empefo en
que la consecuencia de su liviana senten-
cia sea la expulsion definitiva del diputado
de su cargo. Asi, envia un inusual reque-
rimiento al Congreso para que remita “el
informe sobre la fecha de inicio de cumpli-
miento de la pena de inhabilitacién espe-
cial para el derecho de sufragio pasivo”,
“con la finalidad de llevar a efecto la prac-
tica de la correspondiente liquidaciéon de
condena impuesta”. Al mismo tiempo, se
recuerda informalmente a la presidenta del
Congreso que puede incurrir en un delito
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de desobediencia e incluso ser encarcelada
como la del parlamento catalan durante
los sucesos del procés. Ante ello, la pre-
sidenta accede y le quita definitivamente
al Diputado de Podemos la condicion de
parlamentario.

El afectado y sus compafieros atribuyen
al Tribunal Supremo el objetivo de ame-
drentar a un grupo parlamentario que le es
hostil. Efectivamente es dificil de explicar,
sin recurrir al sesgo politico, ni la orfandad
de pruebas de la sentencia condenatoria®®,
ni la insistencia ante el Congreso'’. Las du-
das entre la ciudadania son, pues, perfec-
tamente razonables.

Jueces prevaricadores

Los poquisimos asuntos en los que
se puede hablar sin ambages de lawfare
como una operacién ilegitima de los or-
ganos judiciales son aquellos en los que
ha salido a la luz una prueba externa que
demuestra la intencién politica y prevari-
cadora del magistrado implicado. No pasa
casi nunca y al sistema judicial no le su-
pone ningun esfuerzo juzgar estos casos
y sancionar a los jueces responsables. En
diciembre de 2015, la magistrada Victoria
Rosell encabezé la lista de ese partido por
Las Palmas y resulté elegida diputada. Al
saltar a la politica y pasar a la situacion de
excedencia, un compafero, el juez Salva-
dor Alba, la sustituyé en el Juzgado de Ins-

16 Vid. el capitulo 2 de José Antonio Martin Pallin, La
qguerra de los jueces. El proceso judicial como arma politica.
Ed. catarata, Madrid, 2022.

17 En enero y febrero de 2024 el Tribunal Consti-
tucional estimé sendos recursos de amparo del diputado
afectado. La STC 8/2024, de 16 de enero, no cree que
haya habido indefensién, pero si reprocha al Tribunal Su-
premo que mantuviera en su fallo la pena de prisién una
vez que la habfa sustituido por multa. De este modo, es
posible entender que se buscaba deliberadamente man-
tener —de manera injusta— la pena de inhabilitacion para
provocar la pérdida de la condicién de diputado y alterar la
composicion de la Camara.
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truccion numero 8 de Las Palmas de Gran
Canaria. Una vez en el juzgado, asume la
instruccion de las causas que llevaba su
antecesora, entre ellas una contra el em-
presario y presidente de un club de futbol
Miguel Angel Ramirez por presuntos deli-
tos contra la Hacienda Publica.

Pronto, el juez solicita a los investiga-
dos documentacion antigua y sin relacion
con la causa, con objeto de aclarar si en
la misma estaba involucrado la pareja de
la jueza Rosell. A los pocos dias la fiscalia
recibe una documentacion anénima (des-
pués se descubrird que fue enviada por el
juez Alba) con un contrato que involucra-
ria a Sosa en la trama. Tras las acciones
pertinentes, la fiscalia abre una investiga-
cion preprocesal contra la magistrada, que
automaticamente se filtra a la prensa. La
jueza denuncia que detras de esta opera-
cioén esta un ministro del Partido Popular y
logra que el Tribunal Superior de Justicia
paralice la investigacion por afectarle a su
derecho a presentarse como candidata a
las elecciones. Pero la conspiraciéon no se
detiene.

En marzo de 2016 el juez Alba se retine
con el empresario investigado, que acude a
la reunion con un micréfono oculto y gra-
ba toda la conversacién. En ella, a cambio
de inmunidad el juez le pide al empresa-
rio conseguir testimonios que sirvan para
acusar a Rosell de parcialidad y lo instruye
sobre como debe responder las preguntas
en un proximo interrogatorio. Consegui-
das esas declaraciones, el citado ministro
Soria se querella contra la magistrada im-
putandole cohecho y prevaricacion. El Tri-
bunal Supremo —en contra la opinién de la
fiscalia que no veia delito alguno— admite
la querella, sefalando que hay que inves-
tigar si las decisiones de la jueza buscaban
enriquecer a su pareja. El escandalo politi-
co es mayusculo, Rosell aparece publica-
mente como una corrupta y cuando poco
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después se convocan nuevas elecciones
generales ella ya no repite en las listas.
Han conseguido expulsarla de la politica.
Cuando Santiago Alba cesa en el juzgado
de instrucciéon su sustituta recibe parte de
la grabacion de su conversacion con el em-
presario investigado. El Tribunal Superior
de Justicia abre diligencias penales contra
el magistrado mientras el CGPJ instruye un
expediente que se salda con propuesta de
expulsiéon. Finalmente es condenado a seis
anos y medio de cércel. Queda demostra-
do que inicié una maquinacion dirigida a
acabar con la carrera politica de Victoria
Rosell. Sin embargo, de no existir la gra-
bacién, la situacion bien podria ser justo
la contraria. Sin esa prueba no solo que-
darfan dudas sobre la integridad de la ma-
gistrada, sino que su perseguidor seguiria
amparandose en que actu6 simplemente
como lo harfa cualquier juez imparcial.

La persecucion contra Victoria Rosell
puso en evidencia la posibilidad de los
jueces de vestir como juridicas decisiones
puramente arbitrarias. La sospecha de que
eso se repita en ocasiones en las que no
hay una grabacion que pueda demostrar
la intencién expresa de los tribunales es
inevitable. Es el lawfare entendido como
auténtica prevaricacion.

Esta tipologia —en la que pueden in-
cluirse muchos mas casos de los aquf usa-
dos como ejemplo— demuestran una gra-
dacion de la relacion entre el poder judicial
y las acciones de lawfare en nuestro pais:
en ocasiones los érganos jurisdiccionales
se limitan a su tarea instructora. Se trata
de una funcién irrenunciable en el Estado
de derecho y necesaria, especialmente, en
la lucha contra la corrupcién y el abuso de
poder. Ante la multiplicacion de querellas
poco pueden hacer nuestros tribunales,
mas alla de agilizar su tramitacion. Sin
embargo, las instrucciones excesivamente
prolongadas o aparentemente prospecti-

vas pueden ser entendidas por los perju-
dicados, cuando estos ostentan un cargo
publico, como actos de guerra judicial. Eso
se pone de manifiesto de modo especial
cuando los asuntos terminan con la libre
absolucion de los investigados.

En los casos en los que las condenas
a politicos se sustentan en debilidad pro-
batoria y tienen el efecto de incidir sobre
la composicion de los érganos politicos re-
presentativos, seria deseable dar mas peso
a los derechos fundamentales en juego,
esencialmente la presuncién de inocencia
y el de participacion politica. Sélo cuando
las pruebas resultan evidentes puede ha-
blarse de lawfare como auténtica prevari-
cacién judicial. Sin embargo, la dificultad
de conseguir evidencias en este tipo de de-
litos hace que la percepcion social sobre su
incidencia sea necesariamente mayor de lo
que demuestran las condenas efectivas.

5. La dificil solucion de los casos
de lawfare: el ejemplo de las
SLAPP

El lawfare, en cualquiera de sus multi-
ples expresiones, resulta hoy en dia un pro-
blema practicamente irresoluble en el Es-
tado democratico de derecho. Incluso ob-
viando los casos en los que los jueces son
instrumento mas o menos colaborativo
para intervenciones politicas promovidas
por otros actores, y excluyendo también
los casos de mera falta de imparcialidad,
resulta que los casos mas cercanos a la
prevaricacion deliberada son practicamen-
te imposibles de demostrar, de modo que
las acciones penales no son una solucién.

La dificultad de frenar los casos de gue-
rra judicial queda también en evidencia a
la vista de las medidas propuestas por la
Unién Europea para mitigar los efectos
de las demandas estratégicas infundadas
contra periodistas y activistas de derechos
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humanos (SLAPP). En efecto, en la Union
hay preocupaciéon por la proliferacion de
demandas infundadas destinadas a frenar
la accion de periodistas y activistas (o cual
supone, por otra parte, un reconocimiento
explicito de la existencia del lawfare en Eu-
ropa). En la propuesta de directiva se parte
de que las demandas estratégicas contra la
participacion publica no se interponen con
el fin primordial de acceder a la justicia,
sino para silenciar el debate publico. Suelen
implicar un desequilibrio de poder entre las
partes, ya que el demandante dispone de
un mayor poder financiero o politico que
el demandado. Sus casos judiciales estan
disefiados para intimidar y agotar los recur-
sos econdmicos del destinatario. Ademas,
pueden incidir negativamente en la credibi-
lidad y la reputacion de los periodistas y los
defensores de los derechos humanos. Su
nUmero estd aumentando progresivamen-
te en Europa. Sin embargo, de los textos
legales sobre el tema se desprende que en
realidad no es posible tomar medidas que
limiten el derecho de acceso a la justicia
que tienen todos los ciudadanos ni que evi-
ten la necesaria investigaciéon judicial ante
una denuncia o querella. Basicamente la
propuesta de directiva impone que en estos
casos los estados en sus leyes procesales
garanticen la existencia de un mecanismo
acelerado de “desestimacion temprana”
en el que el querellante debe demostrar
que su demanda no es infundada y de la
posibilidad de condenar en costas y otras
penalizaciones al litigante abusivo. En defi-
nitiva, nada que no exista ya ni que pueda
realmente acabar con el problema.

6. Conclusiones

La judicializaciéon de la politica no es un
problema nuevo. Sin embargo, a medida
gue los poderosos son mas conscientes de
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sus posibilidades recurren méas a campa-
fias de guerra judicial. Al mismo tiempo,
situaciones especificas como la espafola,
donde se da una combinacién de poder
judicial muy politizado desde su clpula
con la excesiva polarizacién de la sociedad
empujan para sacar al poder judicial del
estricto sometimiento a la ley y convertirlo
progresivamente en un actor politico ca-
paz no sélo de imponer su visiéon ideolégi-
ca del mundo, sino también de neutralizar
las politicas contrarias a ella.

En este contexto, hablar de lawfare
no es una novedad, ni una extravagancia.
Hace décadas que los estudiosos de las
nuevas tendencias del constitucionalismo
alertan sobre el aumento del papel politico
de la judicatura y los fendmenos que se le
asocian.

Al mismo tiempo, el lawfare no implica
actos de prevaricaciéon judicial; en ocasio-
nes ni siquiera implica una actitud activa
de los 6rganos judiciales. Hay casos de
lawfare en los que un magistrado abusa de
sus poder pero lo mas usual es que lo que
se denuncie sea un mero sesgo ideoldgico
dificil de evitar, especialmente cuando son
terceros los que recurren a la via judicial
para interferir en el equilibrio politico.

Sin embargo, la categoria es util y ne-
cesaria. Sirve para tomar conciencia de un
nuevo paradigma constitucional y politico
en el que el self-restraint de los 6rganos
judiciales resulta mas importante que nun-
ca. Solo desde la conciencia de que exis-
ten auténticas campafas politicas cuya
arma principal son las decisiones judicia-
les pueden ponerse los medios necesarios
para que jueces y tribunales aseguren su
total imparcialidad en estos asuntos y evi-
ten usar el poder de aplicar las leyes que
tienen asignado de un modo que pueda
alterar la integridad de la democracia re-
presentativa.



Independencia judicial:
¢como volver a su olvidada esencia?

1. Introduccion

Hace un tiempo, en un pais maravillo-
so de cuyo nombre no quiero acordarme,
tuve la desgraciada fortuna de hablar con
un juez del lugar. No nos conociamos. Tras
algunos comentarios mios sobre la corrup-
cion sistémica en el pais, me dijo asi, sin-
cerandose:

“Mire, yo soy un juez corrupto. Me gus-
tarfa no serlo, pero si me resisto a algunos
de los que vienen a mi juzgado a ofrecerme
dinero para que un fallo les beneficie, no
s6lo no me enriqueceré, sino que consegui-
ran mi destitucion, o directamente me ase-
sinaran. Corromperme es el Unico modo de
sobrevivir en esta sociedad mia”.

El testimonio de este juzgador me im-
presiono tanto que ahora mismo, aunque
me dijo su nombre, serfa incapaz de re-
cordarlo e incluso de dar algun detalle de
su descripcion fisica, méas alld de que era
un hombre que frisaba los sesenta y tenia
leves problemas de sobrepeso, asi como
otros aparentes achaques derivados pro-
bablemente de una dieta demasiado rica
en grasas y alcohol. Pero no recuerdo, y
esto me resulta sorprendente, ni siquiera
su tono de voz. La potencia del mensaje
impacté en mi de tal manera que sélo po-
dia concentrarme en lo que acababa de
decir aquella persona que, tras hacer esas
declaraciones en privado, vio que ya ha-
bian venido a buscarle, se despidid muy
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cortésmente y se marchd entre escéptico
por su futuro y apesadumbrado por su
presente. Nunca sabré si aquel hombre
estaba pidiendo ayuda a un profesor ex-
tranjero para que yo denunciara lo que es-
taba ocurriendo en su pals, o simplemente
intentaba ser paternalista, aunque no me
parecio esto ultimo, y en realidad tampo-
co lo primero. No hablaba orgulloso ni se
ufanaba, sino que su voz sonaba mas bien
como el lamento sordo del que se perca-
ta que su vida laboral estd préoxima a su
fin y que, durante la misma, no ha podido
transformar absolutamente nada de lo que
tal vez anhel6 mejorar de joven. Al contra-
rio, me contd también que las condiciones
de trabajo en su pais habian empeorado
notablemente con el tiempo.

Llevo ya aproximadamente tres déca-
das explicando en diversos foros lo que
significa la independencia judicial, pero
jamas pensé que vivirfa tan directamente
un ejemplo tan diafano de su vulneracion
como una confesion desinteresada. Siem-
pre evoqué los ataques a la independencia
desde la influencia de poderes politicos y
econémicos que el juez, si queria, podia re-
sistir, y eso era precisamente lo que la ma-
yorfa de la ciudadania esperdbamos de un
juzgador. Sin embargo, ahf tenia ante mis
0jos a un juez dependiente de esos pode-
res, que ademas en su pais controlan tanto
la politica como la economia en una situa-
cion de extrema violencia. Quien aspira a
ser juez, sabe perfectamente a lo que va,
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y aunqgue llega de vez en cuando algin o
alguna valiente que tiene que trasladarse
constantemente de sede para eludir un ho-
micidio que a veces acaba por suceder, la
mayorfa llegan al cargo de juez para enri-
quecerse ilegitimamente. Saben lo que hay,
creen que no hay manera humana de cam-
biarlo y, por tanto, se dedican a ir cobrando
ilegalmente aproximadamente entre un 10
y un 30% de la cuantia del asunto para dic-
tar la sentencia comprometida, tomandose
el soborno como un sobresueldo que, de
hecho, ya esperan. Esas “tarifas”, pagadas
a veces con pluses ludicos —prostituciéon y
estupefacientes—, ni siquiera son exclusi-
vas de ese pals. Las he escuchado antes en
otros Estados de la misma area geogréfica,
y aun algo mas lejos. De hecho, curiosa-
mente son también los porcentajes que se
rumorean en paises en los que aparente-
mente no existe ese nivel de corrupcion
sistémica, aunque si que esta presente en
un grado inferior pero, pese a ello, de un
modo que resultaria alarmante para la ciu-
dadania si supiera de esas trapacerias. Todo
serfa tan sencillo como investigar el tren de
vida habitual de algunos de esos jueces,
comprobando su patrimonio y descubrien-
do, incluso con cierta facilidad, que esa si-
tuacién acomodada no es coherente con
el sueldo que han cobrado durante afios, y
ni siquiera con una desconocida herencia o
una “afortunada” loteria. Tal vez algun dia
se pondran los medios para que todo esto
se sepay, por tanto, se evite.

La desastrosa situacion que acabo de
relatar permite, no obstante, introducir una
serie de reflexiones sobre la independencia
judicial que son pertinentes justo en este
momento. Originariamente no existié esa
independencia sino como simple impar-
cialidad, que es uno de sus mas esenciales
fundamentos, tan béasico que la doctrina’

1 Por todos, Bachmaier Winter, L., Imparcialidad judi-
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tradicionalmente ha separado su estudio
del de la independencia, lo que intentaré
demostrar en estas lineas que es erréneo.
Pero al margen de ello, se ha descrito la in-
dependencia como una suerte de blindaje
de los jueces frente a cualquier influencia
externa, habiendo derivado esta asepsia a
la que tantos —yo también— hemos contri-
buido, en una suerte de autocracia judicial
que es absolutamente impropia, porque
una cosa es proteger a los jueces de los
atagues a su independencia, y otra muy
distinta que puedan ignorar absolutamen-
te los mandatos del Unico poder originario,
el poder legislativo, al que no solamente
deben obediencia, sino que es el poder
ante el que debieran rendir cuentas, como
ocurre, de un modo u otro, en una de las
democracias modernas mas antiguas, una
de esas en las que nos hemos inspirado to-
dos los demas: EE.UU.

2. Independencia e imparcialidad:
algunos errores

Hace ya tiempo que el estudio de la in-
dependenciay de la imparcialidad se ha se-
parado por completo tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia, si bien existen
algunos intentos relativamente recientes
de volver a aproximar ambas nociones?.
En realidad, es sorprendente que alguna
vez se haya separado su analisis, toda vez
que ambas pretenden exactamente lo mis-
mo: la neutralidad del juez. En realidad, ni
siquiera se trata de algo dificil de entender.

Sin embargo, aunque existe algun pre-
cedente antiguo de una cierta separacion
de ambas ideas, lo cierto es que lo que pa-

cial y libertad de expresion de jueces y magistrados, Cizur
Menor 2008, p. 37 y ss.

2 Taruffo, M., “La cultura de la imparcialidad en los
paises del Common Law y del Derecho continental”, en
AA. VV.,, La imparcialidad judicial, Estudios de Derecho Ju-
dicial, n. 151, Madrid 2009, p. 98.
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rece haber ocurrido es que en un principio
los juristas concebfan que la neutralidad
de un juez sélo debia depender de su fal-
ta de relacién con las partes o, en cierta
medida, con el objeto del proceso, como
se evidencia en el Decreto de Horemheb?
del antiguo Egipto, en el que hacia el afio
1300 a. C. se ordenaba a los jueces no de-
jarse influir por otros ciudadanos, tampoco
aceptando dinero de ellos*. La propia pre-
suncion de inocencia, que también es muy
antigua al hallarse precedentes, no ya en
el Derecho romano?®, sino en el Cédigo de
Hammurabi® —=1750 a.C.— y en el antiguo
Derecho chino del Shujing —siglo IV a.C.7-,
es una forma de garantizar la imparciali-
dad judicial, haciendo que el juez ya de en-
trada no esté predispuesto contra el reo.
En la Edad Media no cambi6 este modo de
ver las cosas®.

La idea de la independencia de los otros
poderes del Estado es algo bastante mas
moderno, dado que en el pasado era on-
tolégicamente imposible la separacién de
los jueces con respecto a su soberano, del
gue todo el poder provenia, tambiény, por
cierto, especialmente el poder judicial. Por
eso la independencia judicial sélo es con-
cebible en democracia. Es decir, a partir de
ese momento feliz en que se empezaron
a limitar los poderes de reyes y empera-
dores, como acaecié por primera vez en

3 The Great Edict of Horemheb: https://web.archive.
org/web/20180817035720/http://www.reshafim.org.il/
ad/egypt/texts/edict_of_horemheb.htm

4 Neudorf, L. Judicial independence: the judge as a
third party to the dispute, Montreal 2009, p. 16y ss.

5 Dig. L. 48, tit. 19, 5. Ulpiano: “sed nec de suspicio-
nibus debere aliquem damnari divus traianus adsidio seve-
ro rescripsit: satius enim esse impunitum relinqui facinus
nocentis quam innocentem damnari”.

6 Ley 1.

7 Gelatt, TA., "The People’s Republic of China and
the Presumption of Innocence”, Journal of Criminal Law
and Criminology, vol. 73, 1, primavera 1982, p. 263. Karl-
gren, B. “The Book of Documents”, en The Museum of Far
Eastern Antiquities. Stockholm, Bull. n. 22, p. 84, inciso 17.

8 NR, Libro XII, Titulo XXXII, Ley X.

Inglaterra con la Bill of Rights de 1689, y
doctrinalmente con la decidida apuesta de
Locke en ese sentido, al publicar sus dos
Tratados de Gobierno justamente en ese
mismo ano®.

llustra el cambio que acaecié en esta
materia en aquella época, la archiconoci-
da anécdota legendaria de Federico Il el
Grande de Prusia y el molinero de Pots-
dam. “Wenn wir nicht das Kammergericht
in Berlin hatten"'°, habria dicho el moline-
ro, siempre en la leyenda. La frase puede
ser simplemente parte de una fabulacion
gue, no obstante, por la época en la que
se origind el relato', estaba tratando de
impulsar una independencia judicial, en-
tonces inexistente, de la que ni siquiera
un soberano absoluto, el Rey, pudiera es-
capar, incluso, y esto es curioso, siendo

9 Locke, J., Two treatises on government, Lon-
don 1821, “§.241. But farther, this question (Who
shall be judge?) cannot mean, that there is no judge at
all: for where there is no judicature on earth, to decide
controversies amongst men, God in heaven is judge. He
alone, itis true, is judge of the right. But every man is judge
for himself, as in all other cases, so in this whether another
hath put himself into a state of war with him, and whether
he should appeal to the Supreme Judge, as Jephtha did.
§. 242. If a controversy arise betwixt a prince and some of
the people, in a matter where the law is silent, or doubtful,
and the thing be of great consequence, | should think the
proper umpire, in such a case, should be the body of the
people: for in cases where the prince hath a trust reposed
in him, and is dispensed from the common ordinary rules
of the law, there, if any men find themselves aggrieved,
and think the prince acts contrary to, or beyond that trust,
who so proper to judge as the body of the people, (who,
at first, lodged that trust in him) how far they meant it
should extend? But if the prince, or whoever they be in
the administration, decline that way of determination, the
appeal then lies no where but to heaven, force between
either persons, who have no known superior on earth,
or which permits no appeal to a judge on earth, being
properly a state of war, wherein the appeal lies only to
heaven, and in that state the injured party must judge for
himself, when he will think fit to make use of that appeal,
and put himself upon it”.

10 “Sais-tu bien, continua le Roi, que je puis le
prendre, sans te donner un denier ? Oui, répondit le meu-
nier, n'était la chambre de justice de Berlin”. Thiébault de
Laveaux, J. C., Vie de Frederic Il, Roi de Prusse, Estrasburgo
1787, p. 308.

11 Thiébault de Laveaux, Vie de Frederic Il, Roi de
Prusse, cit. p. 308.
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inviolable. Desde Bracton —siglo Xlll- se
decia en Inglaterra aquello de que the
King can do no wrong'?, en el sentido de
que habiendo sido designado el monarca
por la gracia de la divinidad, era imposible
que sus designios fueran malos. A pesar
de ello, la llustracion y su liberalismo in-
troducen de repente la idea de que inclu-
so el soberano, si llegase a hacer ese mal,
podria acabar siendo juzgado de forma
desfavorable a esos designios suyos nada
menos que por el pueblo'®, como veremos
después que sucedio en Inglaterra 1649 y
acabd sucediendo en Francia entre 1792y
1793. Y esa es justamente la nueva reali-
dad que ilustra la leyenda del molinero de
Potsdam, que puede situarse en esa mis-
ma época, hacia 1744-1745, momento en
que se planifica la construccion del palacio
de Sanssouci'. Toda una revolucion juri-
dica y politica que alumbraba esa nocion
moderna de la independencia en la teoria
de la separacion de poderes y que, ade-
mas, como se ha visto, hace depender esa
independencia, y esto es muy importante,
del poder del pueblo. En el siguiente epi-
grafe se abordara esta interesante historia
con mas detalle.

Pero volviendo a la cuestion de la inde-
pendencia y la imparcialidad, debe repe-
tirse que ambas buscan la ya aludida neu-
tralidad, lo que no es sino la autonomia
psicolégica del juez en la toma de sus de-
cisiones, de manera que no sienta emocio-

12 Frase popular recogida, entre otros, por
Blackstone, W. Commentaries on the Laws of England, Lib.
I, Londres 1783 p. 246, y que se remonta, como ha queda-
do dicho, al siglo Xill de Bracton: “Nihil enim aliud potest
rex in terries, cum sit Dei minister & vicarious, nisi id solu
g de iure potest, nec obstat g dicitur, g principi placet”.
Bracton, H., De legibus et consuetudinibus Angliae, vol. 2,
Longman 1879, p. 172.

13 Nuevamente, Locke, J., Two treatises on govern-
ment, cit. §.241.

14 AA. VV. (Otto. R. ed.), Schloss Sanssouci, Berlin
1996, p. 14.
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nes' que le influyan a la hora de juzgar de
una manera tan sumamente intensa, que
le aparten de una objetiva valoracion de la
prueba y de una correcta aplicacion del or-
denamiento juridico a los hechos averigua-
dos. Es irreal pensar que un ser humano
no experimenta emociones en cualquier
momento. La importante es que no sean
tan poderosas como para quebrar su juicio
en el sentido indicado.

Esas emociones perturbadoras, des-
de luego, pueden venir de varios orige-
nes. Sucede que estudiandolas se llega
a la conclusién de que lo que se intenta
evitar es que el juez juzgue siendo victi-
ma de estas. Pueden provenir de su fuero
interno, como las que se originan cuando
estd implicado en el proceso alguien con
quien tiene buena o mala relacién, o un
asunto que le importa o hasta perturba,
incluso ideolégicamente. Esas alteracio-
nes del animo judicial son las que habfan
constituido el estudio clasico de la impar-
cialidad, es decir, el simple afecto u odio
por lo juzgado o por las partes. Pero afa-
diéndose a esa descripcion el contenido
designado como “independencia”, lo que
sucede es que se pretende —de entrada—
evitar que el juez juzgue siendo presa de
los poderes que en el pasado le habfan
gobernado, fundamentalmente el poder
ejecutivo, poder que siempre habia esta-
do directamente en manos de los reyes y
que incluso se les reservaba en los prime-
ros compases del liberalismo'. La justicia,
aunque era algo que podian ejercer por si
mismos, como originariamente habia sido
en el mundo egipcio'’, era habitualmente

15 Gonzalez Lagier, D., Emociones sin sentimentalis-
mo, Lima 2020, p. 57 y ss.

16 Montesquieu, Baron de (Charles-Louis de Se-
condat), De I'esprit des lois, reed. de la ed. de Paris 1748,
Paris 1979, Lib. XI, cap. VI, p. 299.

17 Lichtheim, M., Maat in Egyptian Autobiographies
and Related Studies, Freiburg (Suiza) 1992, p. 17.
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delegada en jueces al ser imposible que el
soberano se encargara de resolver todos
los conflictos'®.

Esa influencia del poder ejecutivo pue-
de provocar afecto u odio en el juzgador,
pero también miedo, igual que los pode-
res econémicos o politicos mas variados,
gue hasta pueden ser parte en el proceso,
momento en que independencia e impar-
cialidad son evidentemente idénticas. De
ese modo, la independencia acaba consis-
tiendo intrinsecamente también una cues-
tién de emociones que en su esencia no se
distinguen de las concernidas al abordar la
imparcialidad, lo que hace que el conteni-
do del estudio sea exactamente el mismo,
aungue se haya solido estudiar, como ya se
ha dicho, de modo diferenciado.

Incluso situando el estudio desde la
perspectiva de los heuristicos del pensa-
miento, el resultado es exactamente el
mismo. Un juez se deja influir por el pa-
recer de sus colegas, no ya a través de la
jurisprudencia, que es la Unica via legitima
reconocida por el ordenamiento, sino tra-
tando de evitar enfrentamientos con sus
colegas de trabajo, que ni siquiera siem-
pre son jueces. Se intenta constantemente
evitar desencuentros con los companeros
de tribunal, con los fiscales y hasta con los
policias, dejandose llevar por la corriente
mayoritaria, como cualquier otra persona
en cualquier otro colectivo diferente, ha-
ciendo asf un uso intenso del llamado heu-
ristico de representatividad', que supone
creer correcto aquello que se recuerda
como estadisticamente mas plausible. Su-
cede también con el heuristico de accesibi-

18 Wallis Budge, E. A., The Book of the Dead. The
Papyrus of Ani in the British Museum, Londres 1895, p.
194. Vid. la influencia de este texto egipcio sobre la cultura
hebrea en Exodo, 18, 13-27.

19 Kahneman, D.; Tversky, A., “Subjective proba-
bility: A judgment of representativeness”, en Kahneman;
Slovic; Tversky (ed.), Judgment under Uncertainty: Heuris-
tics and Biases. Cambridge 1982, p. 33y ss.

lidad?®, cuando un juez decide recordando
aquella experiencia que le impacté mas en
el pasado, tratando de que no se vuelva
a producir un resultado desgraciado que
provocd una decision suya que, por de-
mas, podia ser correcta, ignorando ade-
mas que eso no hace correctas las senten-
cias futuras. Ocurre constantemente con
las resoluciones sobre medidas cautelares
en las que el riesgo que se intentaba con-
jurar, finalmente se materializé.

También sucede lo mismo cuando el juez
se forma una opinién en un primer examen
superficial de un litigio, lo cual hace que
a posteriori le cueste horrores cambiar de
opinién, porque le supone un esfuerzo cog-
nitivo superior. Es el heuristico de anclaje y
ajuste?!, que desde luego también quiebra
la neutralidad que se espera del juzgador
en todo momento del proceso, no sélo en
sus inicios. Y, por ultimo, también influye en
el juez su entorno personal, el de su vida
privada, con el que puede comentar casos,
haciendo asi que ese circulo de intimos le
traslade todos sus prejuicios desinforma-
dos. Es el heuristico de afeccion??.

Por supuesto, no hace falta ni ha-
blar de las emociones que provocan en
el juez las expectativas de ascenso que
tenga y que dependen de personas que
pueden influirle activamente en sus jui-
cios. Qué decir de la opinién publicada
en los medios de comunicacién?, en las

20 Tversky, A.; Kahneman, D., “Availability: A heuris-
tic for judging frequency and probability”, cit. p. 163y ss.

21 Furnham, A.; Chu Boo, H., “A literature review of
the anchoring effect”, The Journal of Socio-Economics, vol
40, 1, Feb. 2011, p. 35y ss.

22 Finucane, M. L.; Alhakami, A.; Slovic, P; Johnson,
S.M., “The Affect Heuristic in Judgment of Risks and Ben-
efits”, Journal of Behavioral Decision Making 13 (1), Enero
2000, p. 1y ss. Slovic, P; Finucane, M.; Peters, E.; Mac-
gregor, D., “Risk as Analysis and Risk as Feelings: Some
Thoughts about Affect, Reason, Risk, and Rationality”, Risk
Analysis 24 (2), 13-4-2004, p. 311y ss.

23 Shepherd, J.; Kang, M. S., Skewed Justice: Citi-
zens United, “Television Advertising and State Supreme
Court Justices’ Decisions in Criminal Cases”, http://
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redes sociales —y sus posibles campafas
de desinformacion?*— en las que decida
participar sin la debida prudencia, o bien
gue, COMO ya se menciond, sus opiniones
politicas?® le hagan quebrar, de nuevo, su
neutralidad.

Con todo ello se evidencia, no soélo
que el estudio de la independencia y de
la imparcialidad son idénticos, sino que su
analisis profundo, hasta sus Ultimas conse-
cuencias, todavia es demasiado fragmen-
tario y puede que esté pendiente abordar-
lo con visién de conjunto. Tal vez en el fu-
turo sea mejor incluso prescindir de la tra-
dicional categoria del juez independiente e
imparcial en beneficio del “derecho al juez
neutral”, por ser esta nocién, al menos ter-
minolégicamente, mas omnicomprensiva.
Y desde luego mucho mas expresiva de lo
que quiere significar.

3. De la dependencia originaria
a la moderna independencia del
siglo XVIiI

Como ya se ha comentado, los jueces
histéricamente jaméas fueron indepen-
dientes, simplemente porque no existia
la division de poderes y esa independen-
cia constituia un imposible politico?. Asi

skewedjustice.org. Ortego Pérez, F, “De los delitos, de
ciertas «penas»... y de algunas instrucciones (La justicia
penal en los medios de comunicacién)”, Diario La Ley, n.
7346, 19-2-2010. Nieva Fenoll, “Los “juicios paralelos”: su
complejo encaje constitucional”, en AA. VV. (dir. Mir Puig;
Corcoy Bidasolo), Proteccion penal de la libertad de expre-
sion e informacion, Valencia 2012, p. 219y ss.

24 Banos, P, Asi se domina el mundo, Barcelona
2017, p. 266 y ss.

25 Epstein, L. et al., “The Supreme Court During Cri-
sis: How War Affects Only Non-War Cases”, 80 N.Y.U. L.
Rev. 1, 109-10, 2005. Staudt, N., The Judicial Power Of
The Purse: How Courts Fund National Defense In Times Of
Crisis, 2011. Vid. Sobre el tema Howell, W. G.; Ahmed,
Faisal Z., “Voting for the President: The Supreme Court
During War”, 30 J.L. Econ. & Org. 39, 68, 2014.

26 Un eficaz resumen de la evolucion histérica pue-
de encontrarse en Molina Galicia, R., “Gobierno judicial y
areas de tension con otros poderes del Estado”, en Nieva
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se evidencia en uno de los mas antiguos
textos medievales al respecto, que ade-
mas posee un valor fundacional porque es
el mismo que inauguro el actual proceso
del principio dispositivo, también llama-
do adversarial system en los modelos del
Common Law, y que es la principal guia
del proceso civil europeo continental, e in-
cluso en parte del penal bajo el disfraz del
“sistema acusatorio”.

Ese texto es la Glosa de Azon?’ al Cor-
pus luris Civilis que se remonta al siglo
Xlll, con algun antecedente romano muy
controvertido?®. El autor advierte al juez
superior de que no se entrometa en la
jurisdiccion del inferior, lo que es ya una
evidente alusiéon a la independencia judi-
cial, aunque todavia lejos de la nocidon mas
moderna del concepto. Justo después de
ese pasaje viene el mucho mas conocido
en el que Azén expresé la idea de que el
juez debia juzgar secundum allegata et
probata (partium)*, que es el brocardo
fundamental —condensado por Durante ya
mas adelantado el siglo XII*°- en el que

Fenoll; Oteiza (eds.), La independencia judicial: un constan-
te asedio, Madrid 2018, p. 101y ss.

27 Azzone (o Azo o Azon), Brocardica (aurea). sive
generalia iuris, Basilea 1567, rubrica XX, p. 235-6: “Maior
iudex de his quae ad sui subditi iurisdictionem spectant, se
intromittere non debet: nisi negligens fuerit, vel aliqui ante
eum appellati"”.

28 Vid. Aliste Santos, “La facultad de iniciativa pro-
batoria ex officio iudicis en nuestro derecho procesal”, Ac-
tualidad civil, n. 9, 2012, p. 940-1.

29 Azzone, Brocardica (aurea), cit. rubrica XX, p.
237: ludex debet ex conscientia iudicare, & econtra.] Se-
cundum allegata iudicare debet. Cum quaeritur, an iudex
debeat iudicare secundum conscientiam suam, in causa
civili vel criminali, distingue: utrum notum sit ei tamquam
judici, id est, ratione officii sui: an ut privato. In primo casu
fertur sentencia secundum conscientiam suam; quae etiam
potest dici allegatio. ut ff. de ser. .2.&ff. Si fer. vend. 1 sur-
reptionem. & de minor. 25. anno.l.minor. Quid miri? nonne
sert sententiam, secundum testificationes & confessiones,
quas novit ut iudex? & et ita potest intellegi hoc generale.
Si vero novit ut privatus, non debet ferre sententiam se-
cundum conscientiam suam, sed secundum allegata. & ita
intelligitur contraria Rubrica.

30 Durandus, Speculum iuris, cit. Parte Il, De Senten-
tia, 8 5, 1. pp. 784-785: “Qualiter aut sententia sit pro-
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se basa el principio dispositivo, y que de
ese modo concibe a un juez inactivo, al
margen de los litigantes, arbitro silente de
la batalla procesal entre las partes, que se
convierten asi en las duefas del pleito. Ese
es el juez que desearon los juristas de la
Edad Media, fundamentalmente porque
pertenecian a una incipiente burguesia
gue llevaba sus conflictos comerciales a los
tribunales, y que era evidentemente ajena
y recelosa a la nobleza de la que procedian
los nombramientos de los jueces. Simple-
mente querian un juez atado de pies y ma-
nos como mecanismo para cortocircuitar
la dependencia del poder politico de los
soberanos, que légicamente podia influir
en su actividad comercial®'.

El sistema funciond a trancas y ba-
rrancas en realidad, pero se impuso por la
fuerza de la tradicién con el devenir de los
siglos, llegando hasta nuestros dias en una
situacion socioeconémica completamente
diferente a la del siglo XIll, cosa que de-
berfa suscitar una profunda reflexion en el
procesalismo, por cierto, de la que ya es-
tan habiendo destellos desde finales del si-
glo XIX3?, aunque no acaban de cristalizar.

mulganda, clarius explicemus. Et quidem iudex ante omnia
debet diligenter cuncta, quae fuerunt in iudicio acta discu-
tere, et cum peritis deliberare, ut s. de requis, cos. in prin.
et in si. postmodum partes citandae sunt ad sententiam
audiendam, ut extr. de testi. cum olim. in si. aliter non vale-
ret sententia, ut s. de citat. §. viso ver. aliter autem. Deinde
est ferenda sententia, iudice sedente pro tribunali in loco
consueto, vel alias honesto, utraque parte praesente, vel
altera contumaciter absente: (quia contumacia tunc eam
pro praesente haberi) sententia prius in scripti redacta, et
correcta, sacris et coram se positis, sciat iudex, quia non
minus iudicabit, quam iudicet hoc probatur per ordinem 2.
g. 3. § notandum versi abolitio et 3.q.3. § spacium ver. a
procedente. C. de iudi. properandum et |. rem non novam.
C. quomodo et quando iud. ea quae exc. de dolo et contu.
veritatis ext. de iur. venientes. Etj. eo.ti.§.iuxta. ver.item non
valet et per totum. 1 Item debet ferri secundum allegata et
probata, et non secundum conscientiam, ut 3.q.7. iudicet ff.
de offi. iud. or:si sacerdos 2 et de off. de leg. pastoralis..."
31 Lo explico en Nieva Fenoll, J., “La actuacion de ofi-
cio del juez nacional europeo”, Diario La Ley, n. 9.000, 2017.
32 Vid. Endemann, W., Die Folgen freier Beweispri-
fung im Civilprozesse, AcP n® 41, 1858, p. 324y ss. Wach,

Pero, como digo, ese sistema disposi-
tivo del siglo Xlll, aunque perseguia con-
vertir al juez en un auténtico convidado de
piedra, no funciond sin contratiempos. Los
siglos XVI y sobre todo XVII ingleses son
un ejemplo frecuente de las luchas de po-
der del rey y su entorno de gobierno mas
cercano, utilizando a los jueces en triful-
cas politicas y econémicas, aprovechando
la dependencia de los juzgadores, claro
estd. Esa dependencia de los jueces con
respecto al poder politico era idéntica en
todas partes, al no existir, insisto, la divi-
sién de poderes, pero tal vez en Inglaterra
se produjo de una manera peculiar que
excité mas las conciencias juridicas que
en otros lugares. La razén puede ser que
ancestralmente, parece que los ingleses
poseian una especie de justicia comunal,
probablemente mezcla de las costumbres
romanas y de los pueblos germanicos in-
vasores®, pero que se habria asentado en
las conciencias y que, de hecho, convertia
a la justicia en virtualmente independiente
de los soberanos al tener una base popular
que se confirma poco después, en la Carta
Magna Libertatum de 1215, con la institu-
cion del jurado como lo conocemos hoy en
dia, y que en aquella época pudo significar
la lucha por volver a algo mas cercano a
esa ancestral justicia popular inglesa. Y es
que habia sucedido que sélo después de
la conquista del rey Guillermo | en 1066 y

A., Der Entwurf einer deutschen CivilprozeBordnung, Kriti-
sche Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft vol. 14 1872, p. 331 y ss. Von Canstein, R. F,
Die Grundlagen des Beweisrechts, ZZP n° 2, 1880, p. 351.

33 Vid. Macnair, M., “Vicinage and the Antecedents
of the Jury”, Law and History Review, 17, 1999, p. 537.
Brunner, H., Die Entstehung der Schwurgerichte, Berlin
1872, Van Caenegem, Royal Writs in England from the
Conquest to Glanvill, Selden Society, vol. 77, 1959, pp.
57 y ss. Turner, “The origins of the medieval English Jury:
Frankish, English or Scandinavian?”, Journal of British
Studies, 7, n. 2, 1968, p. 1y ss. Dawson, J. P., A History
of Lay Judges, Cambridge 1960. Taruffo, M., La semplice
verita, cit. p. 19y ss.
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el consiguiente cambio de dinastia, habria
ido el rey poco a poco ocupando espacios
de poder, también el judicial®* y no sin es-
fuerzo. De hecho, estd demostrado que
la creacion de la Court of Chancery®, ac-
tuando como tribunal de equidad, respon-
dia precisamente a esa finalidad regia de
poder crear Derecho —disfrazado, segun
el ejemplo griego®, bajo la categoria de
equidad- a través del nuevo tribunal, esca-
pando asi del antiguo Derecho tradicional,
origen —controvertido— del Common Law.

Pese a ello, la conviccion de lo evidente,
es decir, que el rey ostentaba el poder so-
bre los jueces, no cambié hasta que varios
casos escandalosos fueron persuadiendo a
las mentes de la época de la necesidad de
privar definitivamente al monarca de ese
poder de juzgar. Dicho de otro modo, se
determinaron a alejar al poder judicial del
poder ejecutivo ostentado por el rey, recla-
mando asi la independencia de los jueces
con respecto al soberano. Esa realidad de
la época, muy concreta, ademas, es po-
sible que fuera la primera expresion mo-
derna de la independencia judicial. Luego
se ha ido completando de la manera algo
fragmentaria y en parte mitica que la co-
nocemos hoy en dia.

Puede que uno de los casos mas anti-
guos en que se manifestd esa necesidad
de aislar a los jueces del poder politico fue-
ra el Richard Strode, diputado de la House
of Commons que en 1512 fue hecho preso
para evitar que pudiera votar una ley que
mejoraba las condiciones de trabajo de los
mineros. Ese caso de auténtico lawfare fue

34 Baker, J.H., An Introduction to English Legal Histo-
ry, Nueva York 2007, p. 9.

35 Basset, W.W., “Canon Law and the Common
Law", Hastings Law Journal, vol. 29, 6, 1-1978, p. 1406.
Marsh, A. H., History of the Court of Chancery and of the
rise and development of the doctrines of equity, Toronto
1890, p. 16.

36 Aristételes, Retdrica, Alianza, Madrid 2004, cap.
Xlll, 1374b, p. 126.
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el que propicié precisamente la Privilege of
Parliament Act del mismo afo citado, que
es el origen de la actual inmunidad parla-
mentaria.

Sin embargo, los casos mas graves, y
que fueron probablemente los que inspira-
ron a John Locke3” —y partiendo de su obra,
a Montesquieu®® y a Rousseau®*-, llegaron
durante el reinado de Charles | (1625-1649)
y también de James Il (1685-1688). Se enu-
meraran sélo algunos de ellos.

Uno de los mas sonados acaecié con la
prision de John Eliot —miembro del parla-
mento-, ordenada por el rey repetidamen-
te de 1624 a 1629, no sélo por razones
de religién, sino también por oponerse a
la creacion de nuevos impuestos, asi como
por denunciar la corrupcién de los minis-
tros del rey. Esa prision arbitraria en la To-
rre de Londres era dictada por los jueces,
naturalmente, que hasta le llegaron a ne-
gar la inmunidad parlamentaria de manera
ilegitima, alegando que el precedente del
asunto Strode de 1512, antes citado, era
sélo un caso particular®... En realidad, el
litigio se enmarcaba en una guerra abierta
del rey contra su parlamento que, aunque
no era inédita, cobro tintes dramaticos du-
rante este reinado.

37 Locke, Two treatises on government, cit. §8.241
y 242.

38 Montesquieu, Bardn de, (Charles-Louis de Se-
condat), De I'esprit des lois, reed. de la ed. de Paris 1748,
Paris 1979, Lib. XI, cap. VI, p. 299.

39 Rousseau, J.-J., El contrato social (Trad. de Azcoa-
ga), Madrid 1985, al respecto (cap. V, libro IV), p. 199. “E/
tribunado (...) no debe tener participacion alguna en el po-
der legislativo ni en el ejecutivo, pues en ello estriba en que
el suyo sea el mayor, ya que, no pudiendo hacer nada, pue-
de impedirlo todo"..." por poca fuerza que tenga de mas,
puede trastornarlo todo"” ... "Degenera en tirania cuando
usurpa el poder ejecutivo, del cual es sélo moderador, y
quiere disponer de las leyes que debe proteger”..."El tri-
bunado, como el gobierno, se debilita por la proliferacion
de sus miembros”..." El mejor medio para evitar las usurpa-
ciones de tan temible cuerpo, medio que ningtn gobierno
ha descubierto todavia, seria el de no hacerlo permanente,
regulando los intervalos durante los cuales se le debe su-
primir”, etc.

40 R. v. Eliot, Hollis and Valentine (1629).
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El siguiente caso tristemente célebre,
contemporaneo al anterior, fue el Five
Knights’ Case (1627)*', también llamado
Darnell’s Case*, en el que otro tribunal,
el Court of King’s Bench, reconoci6 la
prerrogativa real de ordenar la prision sin
previo enjuiciamiento y hasta sin cargos,
afirmando que algunos delitos eran de-
masiado graves como para ser debatidos
publicamente... Sobran los comentarios.
El escandalo, entre otras razones, acabd
forzando al rey a aceptar en 1628 la lla-
mada Petition of Right, que fue una ley vo-
tada por ambas cdmaras bajo esa original
forma parlamentaria —petition— que eludia
las trabas del monarca, y que dispuso la
obligatoriedad de que los impuestos vinie-
ran precedidos por una ley del parlamen-
to, la prohibicion de la prision sin cargos
y la inviolabilidad del domicilio, reclamada
por el histérico jurista que tuvo la idea de
formular la petition: Edward Coke*?. La Pe-
tition of Right es actualmente uno de los
principales textos constitucionales del sis-
tema britanico*.

Pero no quedaron ahi las cosas. Ya en
1641 tuvo lugar el proceso contra Tho-
mas Wentworth, el primer Conde de Stra-
fford*. Aunque el origen del caso era una
lucha parlamentaria contra un impuesto
real, lo cierto es que el rey, pese a estar
agradecido por otros servicios del reo, no
evitd su condena a muerte dictada por el
propio parlamento, que acababa de ganar
una mayoria —efimeramente— favorable al
monarca. Se entiende que el rey decidié
al final intentar lograr la supervivencia po-

41 Five Knights’ case (1627) 3 How St Tr 1.

42 Hart, J. S., The Rule of Law, 1603-1660. Crowns,
Courts and Judges, Londres 2014, p. 122 y ss.

43 Coke, E., The Institutes of the Laws of England,
1628, Third Part, cap. 73.

44 Su texto es facilmente localizable: https://teachin-
gamericanhistory.org/document/petition-of-right/

45 Cooper, E., The life of Thomas Wentworth, Earl of
Strafford, London 1874, p. 318 y ss.

litica de la monarquia, en vano, como se
veria anos después.

Y esa fue la dindmica que marcé todo
su reinado en este sentido: un intento con-
tinuado del monarca de utilizar politica-
mente la justicia en su favor para salvarse
a si mismo, lo que debilité la confianza de
la gente, no ya en la justicia, sino en las
instituciones en general. Ya en el marco
de la primera guerra civil, en 1642 Charles
| intentd cerrar el parlamento ordenando
a su fiscal general imputar por traicion a
cinco miembros de la House of Commons,
lo que fue en vano, dado que perdi6 la
primera guerra civil en 1646, la sequnda
en 1648 y ya su propia cabeza en 1649.
Durante el proceso que acabé condenan-
do a Charles |, el rey se negd a reconocer
la jurisdiccion del tribunal —constituido en
el parlamento*-, puesto que, alegaba,
un monarca no podia ser juzgado, a lo
que se le respondié con un curioso y tru-
culento pasaje biblico de los Numeros?*.
De hecho, lo que subyacia en esa soberbia
afirmacion del rey es que la justicia le per-
tenecia, es decir, que la justicia era él mis-
mo. Toda una provocaciéon para las mentes
cientificas —pronto empiristas— de la época
que, precisamente para salir de ese mo-
delo ancestral*®, acabaron desarrollando
décadas después el concepto de indepen-
dencia judicial.

46 Vid. Jones, D. L., “The Judicial Role of the House
of Lords before 1870", en AA. VV. (Blom-Cooper, Dickson
y Drewry eds.), The Judicial House of Lords, 1876-2009,
Oxford 2009, p. 5y ss.

47 6. January 1649: An Act of the Commons of
England Assembled in Parliament, for Erecting of a High
Court of Justice, for the Trying and Judging of Charles
Stuart, King of England https://Awww:.british-history.ac.uk/
no-series/acts-ordinances-interregnum/pp1253-1255.

48 Numeros, 35, 33: “...la tierra no sera expiada de
la sangre que fue derramada en ella, sino por la sangre del
que la derramo”.

49 Vid. Nieva Fenoll, El origen de la justicia, Valencia
2023, p. 218y ss.
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Anos mas tarde, discurrié por un cami-
no parecido el breve reinado de James I
(1685-1688), ultimo monarca de la dinas-
tia Estuardo. En 1686 (asunto Godden v.
Hales*) consigui6 el soberano un pronun-
ciamiento a favor de su poder de prescindir
de las leyes del parlamento, sustituyendo
nada menos que a seis de los doce jueces
del Court of King’s Bench, el tribunal que
debia juzgar esa prerrogativa®'.

El dltimo caso de esta sucesion de
despropdsitos utilizando a los jueces so-
brevino cuando en 1688, con ocasién del
enésimo conflicto religioso, el monarca or-
dené el inicio de un proceso por sedicion
contra los siete obispos de la Iglesia de In-
glaterra®?, siendo detenidos dias antes del
proceso y juzgados en la misma Court of
King’s Bench. El tribunal, inesperadamente
—estaba integrado por jueces leales al rey—,
les absolvié el 30 de junio del citado afio.
El caso fue clave para que James Il fuera
despojado de la corona pocos meses des-
pués, y constituye el antecedente de otro
de los textos constitucionales mas impor-
tantes del Reino Unido: la Bill of Rights de
1689, que sin duda intenté reforzar la in-
dependencia judicial o, mas precisamente,
la independencia de los jueces con respec-
to al rey, asi como algo esencial para rea-
firmar dicha independencia: la obediencia
incondicional de los jueces> y del propio

50 Godden v Hales (1686) 11 St Tr 1166.

51 Sobre el caso, Rose, J., Godly Kingship in Resto-
ration England: The Politics of The Royal Supremacy, 1660
1688. Cambridge 2011, p. 89y ss. Dixon, D., “Godden v
Hales revisited — James Il and the dispensing power”, The
Journal of Legal History 27(2), August 2006, p. 129y ss.

52 Gibson, W., James Il and the Trial of the Seven
Bishops, Springer 2009. Glassey, L.K.J., “In Search of the
Mot Juste: Characterizations of the Revolution of 1688-9,
en Harris, Tim; Taylor, Stephen, eds. The Final Crisis of the
Stuart Monarchy, Woodbridge 2015, pp. 1y ss. Strickland,
A., The Lives of the Seven Bishops Committed to the Tower
in 1688, Londres, 1866.

53 Insiste en ella Andrés Ibanez, P, El tercero en dis-
cordia, Madrid 2015, p. 158.
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rey a las leyes del parlamento®*. De hecho,
posteriormente siguid habiendo tensiones
entre el rey y el parlamento, como la acae-
cida en 1831 con William IV**, pero ya con
otro cariz.

4. La actual nocién de
independencia judicial en Reino
Unido y EE.UU.: sus rasgos
fundamentales

Con estos antecedentes, no es de extra-
fiar que la Constitucion de EE. UU. (1787)
disefiara un Estado basado en la division de
poderes, y que en su art. lll dispusiera un
poder judicial independiente que cumplie-
ra las leyes y que fuera culminado por un
Tribunal Supremo cuyos miembros fueran
elegidos por el presidente, cargo temporal
de eleccién directa, con el consentimiento
del Senado, es decir, de la cdmara alta®®,
pudiendo ser esos jueces procesados por
el mismo Senado®. De hecho, la propia
Declaraciéon de Independencia de 1776 se
refirié al tema de la independencia judicial
de manera particularmente directa, acu-
sando al rey de haberla quebrantado®. El
resultado final, que hace depender a los
jueces, en ultima instancia, del parlamen-
to, tal vez no sea del todo satisfactorio,
porque acaba favoreciendo su evidente
politizacién que, de hecho, no se escon-

54 Entre otros pasajes de la Bill of Rights particular-
mente evidentes: “That the pretended power of suspend-
ing the laws or the execution of laws by regal authority
without consent of Parliament is illegal; That the pretend-
ed power of dispensing with laws or the execution of laws
by regal authority, as it hath been assumed and exercised
of late, is illegal” .

55 Vid. el panfleto anénimo The King Can Do No
Wrong, London 1832, accessible en Google Books.

56 Art. Il, Seccion 2.

57 Art. |, Seccion 3, art. Il, Seccion 4.

58 “He has obstructed the Administration of Justice,
by refusing his Assent to Laws for establishing Judiciary
powers”. "He has made Judges dependent on his Will
alone, for the tenure of their offices, and the amount and
payment of their salaries” .
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de en EE. UU., al margen de que cada juz-
gador sea mas o menos entusiasta en la
defensa del partido que le promovié para
alcanzar la judicatura a través de sistemas
mas o menos indirectos de nominacion,
basados tendencialmente en la meritocra-
Cia, pero no sin contratiempos®. Esa ima-
gen publica, sin duda, es relevante para la
percepcion de la independencia, y ahora
MisMo No pasa por su mejor momento en
EE. UU.%° Se vuelve a ver a los jueces —al
menos a algunos—, no como 6rganos inde-
pendientes, sino —igual que en el siglo XVII
inglés— como herramientas de la politica,
a lo gque en no pocas ocasiones se prestan
ellos mismos. Este resultado es, eviden-
temente, un desastre, y sobran ejemplos
muy recientes de su realidad. No hay mas
que pensar en Dobbs v. Jackson Women'’s
Health Organization (2022)" o en Trump
v. Anderson (2024)2.

También en el Reino Unido se fue de-
sarrollando esta idea de la independencia
judicial, aunque tal vez con mas éxito al
final del dia, siendo considerada desde an-
tiguo una caracteristica clave del sistema,
y expresamente desde la Constitutional
Reform Act de 2005%. Todo empezd con
la Bill of Rights de 1689, que empezando
por recordar los crimenes del rey utilizan-
do politicamente a los jueces®, comenzd

59 Wilets, J.; Garcia, T.; Rodriguez, S., “A Critique of
the Judicial Appointment Process and the Rule of Law in
the United States: A Comparative Perspective”, Nova Law
Review, vol. 46, 2022, p. 213-4.

60 Strong, S. I, “Judging Judicial Appointment Pro-
cedures”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 53,
n. 2, marzo 2020, p. 615y ss. Wilets, J.; Garcia, T.; Ro-
driguez, S., cit. p. 204 y ss. Rakove, J. N., “The Original
Justifications for Judicial Independence”, Georgetown Law
Journal, vol. 95, n. 4, April 2007, p. 1061y ss.

61 N.19-1392, 597 U.S. 215 (2022).

62 N.23-719,601 U.S. (2024).

63 Woodhouse, D, “The Constitutional Reform Act
2005-defending judicial independence in the English
way", Journal of Constitutional Law, 5, no. 1, enero 2007,
p. 153.

64 "Whereas the late King James the Second, by the
assistance of divers evil counsellors, judges and ministers

a suprimir su poder de crear tribunales sin
el consentimiento del parlamento®, idea
que se confirmoé ya mucho mas directa-
mente en la Act of Settlement de 1701
—otro de los textos fundamentales de la
nunca codificada Constitucion britanica—,
que anadié la incapacidad del rey de ce-
sarlos sin el consentimiento de ambas ca-
maras del parlamento®. Ese fue el modelo
copiado en parte, como se acaba de ver,
en EE. UU., y constituye el primer prece-
dente de uno de los derechos que prin-
cipalmente garantizan la independencia
judicial: el derecho al juez ordinario pre-
determinado por la ley.

Sin embargo, al haber separado a la
justicia, no ya del poder del rey, sino del
resto de poderes, posteriormente se fue
mas alla de estas bases, en el sentido de
hacer que los jueces fueran los deposita-

employed by him, did endeavour to subvert and extirpate
the Protestant religion and the laws and liberties of this
kingdom™.

65 "“That the commission for erecting the late Court
of Commissioners for Ecclesiastical Causes, and all other
commissions and courts of like nature, are illegal and per-
nicious,” "...according to the resolution and desire of the
said Lords and Commons contained in the said declara-
tion. And thereupon their Majesties were pleased that the
said Lords Spiritual and Temporal and Commons, being the
two Houses of Parliament, should continue to sit, and with
their Majesties’ royal concurrence make effectual provision
for the settlement of the religion, laws and liberties of this
kingdom, so that the same for the future might not be in
danger again of being subverted, to which the said Lords
Spiritual and Temporal and Commons did agree, and pro-
ceed to act accordingly”.

66 “And whereas it is requisite and necessary that
some further provision be made for securing our religion,
laws and liberties, from after the death of his Majesty and
the princess Anne of Denmark, and in default of issue of
the body of the said princess, and of his Majesty respec-
tively, be enacted by the King’s most excellent majesty, by
and with the advice and consent of the lords spiritual and
temporal, and commons, in parliament assembled, and by
the authority of the same.” “That no person who has an
office or place of profit under the King, or receives a per-
son from the crown, shall be capable of serving as a mem-
ber of the house of commons. That after the said limita-
tion take effect as aforesaid, judges commissions be made
quandiu se bene gesserint, and their salaries ascertained
and established, but upon the address of both bodies of
parliament it may be lawful to remove them"”.
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rios del poder de establecer las fronteras
entre los actos del poder ejecutivo y del
poder legislativo, con el fin de que no las
ultrapasen, lo que evidentemente cons-
tituia una idea novedosa. Para posibilitar
esa nueva funciéon resulta fundamental,
como se dijo mas arriba, la neutralidad de
los jueces, puesto que mal puede actuar
de manera independiente quien se deja in-
fluir por las circunstancias indicadas en el
segundo epigrafe de este estudio.

Sin embargo, con ello se situé a los
jueces en el centro del sistema juridico.
La cuestion se planteo, tal vez por prime-
ra vez, en el Dr. Bonham’s Case de 1610
declarando los jueces —a iniciativa de Ed-
ward Coke- la incompatibilidad de una
ley del parlamento con el Common Law®®.
Sin embargo, aproximadamente un siglo y
medio mas tarde, en sentido frontalmente
contrario Blackstone afirmé el poder
soberano del parlamento por encima de
cualquier otro en la Tierra®, lo que evi-
dentemente suprimia el control del poder
judicial sobre los actos del parlamento, de-
biendo los jueces simplemente cumplir con
su voluntad. Pero el debate se acabd des-
bordando poco después en EE. UU., ya en
el siglo XIX, en Marbury v. Madison (1803),
asumiéndose que el Tribunal Supremo —es
decir, el poder judicial- podia anular las
leyes contrarias a la Constitucion. Es de-
cir, volviendo a la conclusion —tal vez algo

67 Thomas Bonham v College of Physicians.

68 Coke, E., Selected Writings of Sir Edward Coke,
Indianapolis 2003, vol. I, p. 838: “...one cannot be Judge
and Attorney for any of the parties, Dyer 3 E. 6. 65. 38 E.
3.15.8H.6.19b. 20a. 21 E. 4. 47a. &c. And it appeareth
in our Books, that in many Cases, the Common Law doth
controll Acts of Parliament, and somtimes shall adjudge
them to be void: for when an Act of Parliament is against
Common right and reason, or repugnant, or impossible to
be performed, the Common Law will controll it, and ad-
Jjudge such Act to be void".

69 “An act of parliament, thus made, is the exercise
of the highest authority that this kingdom acknowledges
upon earth.”. Blackstone, W., Commentaries on the Laws
of England, L. I, Oxford 1765, p. 178.
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oportunista analizando ambos casos— de
Edward Coke de 1610.

En el Reino Unido, se tratd de garanti-
zar la independencia a través del histérico
Lord Chancellor, figura que estuvo a me-
dio camino entre lo ejecutivo, lo judicial y
hasta lo legislativo. Actualmente se trata
de un ministro del gobierno’ de designa-
cion real a propuesta del primer ministro,
que antes de la Constitutional Reform Act
2005 presidia la House of Lords, y que hoy
cumple funciones de ministro de justicia,
denominaciéon que adopté en 2007. Se en-
carga de los nombramientos de jueces, hoy
a propuesta de la Judicial Appointments
Commission, de composicion muy plural,
precisamente con la finalidad de garanti-
zar su neutralidad, aunque no sin acusa-
ciones de influencia gubernamental’?.

Situar al poder judicial como éarbitro del
poder ejecutivo y legislativo posee eviden-
tes riesgos’®. Como se verad en el Ultimo
epigrafe, amenaza con otorgar al cuerpo
de jueces una excesiva autonomia que le
haga caer en la autocracia, lo que le arras-
tra al conservadurismo y a la endogamia
para mantener ese poder en manos de los
mismos que ya lo integran, asi como a res-
ponder solamente ante si mismo, lo que
acaba deviniendo un contrasentido al ge-
nerar una autocracia contraria a la propia
base tedrica de los checks and balances,
solo prevenible a través de la regularidad

70 Woodhouse, “The Constitutional Reform Act
2005", cit. p. 154.

71 Vid. The Judicial Appointments Commission Regula-
tions 2013, https:/Avww.legislation.gov.uk/uksi’2013/2191/
made, asi como la Crime and Courts Act 2013, 20.

72 Cfr. Delaney, E., “Searching for constitutional
meaning in institutional design: The debate over judicial
appointments in the United Kingdom", International Jour-
nal of Constitutional Law, 2016, Vol. 14, n. 3, p. 752 y ss.

73 Vid. Hyre, J., "The United Kingdom'’s Declaration
of Judicial Independence: Creating a Supreme Court to
Secure Individual Rights under the Human Rights Act of
1998", Fordham Law Review, vol. 73, n. 1, October 2004,
pp. 423y ss.
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de los procedimientos de nombramiento
de los jueces y del seguimiento de la ade-
cuacion juridica de sus resoluciones, lo que
en absoluto es sencillo.

Es légico, en consecuencia, que se haya
detectado en el Reino Unido un creciente
papel politico de su poder judicial”, ba-
sicamente porque al poder participar en
materias propias del debate politico es
fuerte la tentacién del juez de convertir
su ideologia personal en la interpretacion
suprema de la ley, o al menos dejarse in-
fluir por esa ideologia, lo que provoca un
desastre para la division de poderes. Que
un juez tape la boca a un legislador no es
solo alterar la conocidisima frase original
de Montesquieu. Significa que, al final, los
paises no se rigen por lo que dispone su
parlamento y el gobierno que ese mismo
parlamento elige, sino por lo que opina un
juez que, ademas, a diferencia del modelo
estadounidense original, ya no responde
ante el parlamento, sino ante el propio po-
der judicial, y a veces incluso incomprensi-
blemente ante sus colegas mas préximos,
lo que le garantiza una perfecta impuni-
dad siempre que consiga no crear enemi-
gos entre sus propios companeros. No es,
ni mucho menos, una situacion ideal, que
reclama una reforma, en evitacion de esa
referida autocracia.

5. Contra la autocracia judicial y
la manipulaciéon politica de los
jueces

Expuesto brevemente el origen y desa-
rrollo del concepto de la independencia alli
donde primero se suscité el debate, cabe
sacar una conclusién obvia, aunque esen-
cial: la solucién al problema no es facil,
aungue tampoco lo es la identificacion del

74  Woodhouse,
2005", cit., p. 154.

“The Constitutional Reform Act

mismisimo problema. Dejando de lado el
tema de los nombramientos y siguiendo la
estela historica, la discusion se ha plantea-
do en términos de respeto por la division
de poderes, en evitacién de un retorno a
las primitivas dictaduras absolutistas de los
soberanos, auténtico totalitarismo puesto
en practica durante siglos o hasta milenios.
Sin embargo, partiendo de esa base, que
es esencialmente correcta por ser fiel a la
realidad histérica, se ha acabado derivan-
do hacia una especie de busqueda mitica,
no ya de la divisién de poderes, sino de
una independencia judicial tan aséptica
que puede que humanamente sea incluso
imposible, por mas buena voluntad que le
pongan los juzgadores.

Tal vez haya que salir de este ultimo
marco mental. En nuestras democracias,
no es que los parlamentos no legislen o
que los gobiernos estén atados de pies y
manos porque se lo impida una irresistible
fuerza superior, como fue antafo. Lo que
sucede es que, en algunas ocasiones pun-
tuales, pero muy polémicas, o hasta escan-
dalosas o disparatadas, los jueces revocan
la obra de un parlamento o entorpecen la
accion politica de un gobierno. En los casos
mas graves, los jueces acaban persiguien-
do penalmente, de manera injustificada, a
miembros de ambos poderes, en una acti-
tud de evidente lawfare que recuerda muy
poderosamente a aquellas antiguas ma-
niobras de Charles | en el siglo XVII, y que
le costaron, no ya la corona, sino la vida. Al
final, el movil de esos déspotas siempre es
el mismo: ejercer el poder sin limitaciones
con finalidades econémicas o ideoldgicas
que pueden ser tan espurias como aque-
llos antiguos intentos de aquel monarca
por crear nUevos impuestos o perseguir a
ciudadanos por razén de su religion.

A estas alturas de nuestra evolucion his-
térica, ya sabemos que el parlamento, por
mucho que represente a la ciudadania y lo
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Gustave Doré, Gargantua y Pantagruel

dijera nada menos que Blackstone’®, no
puede tener un poder absoluto. Que Hit-
ler consiguiera aprobar en el Reichstag su
Ermdchtigungsgesetz de 24 de marzo de
1933, logrando asi el suicidio del propio
parlamento, es un poderoso aviso a nave-
gantes de que no todo puede ser posible
a través de una asamblea legislativa. De
ahi —y de reflexiones anteriores— surgio la
Reine Rechtslehre de Hans Kelsen justo un
ano después’®, reivindicando el papel pro-
tagonico de la normal fundamental como
freno a semejantes actuaciones. Justo por
eso disponemos en varios paises europeos
de Tribunales Constitucionales, particular-
mente en los que padecimos una dictadura.

Pero una vez dicho y reconocido lo an-
terior, no podemos permitir tampoco que

75 Blackstone, Commentaries on the Laws of En-
gland, cit. p. 178.
76 1934, p. 67.
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los jueces decidan sobre cuestiones esen-
cialmente ideoldgicas y que, desde luego,
no alteran la arquitectura fundamental de
un Estado amenazando, no ya con su des-
truccion, lo que es sumamente dificil y, de
hecho, irreal, salvo que exista una posibili-
dad de invasién inminente. El peligro prin-
cipal a evitar, y puede que el Unico peligro
en realidad es que el sistema politico de-
mocratico no se transforme en una dicta-
dura. Es decir, que deje de existir lo que en
el ambito del Common Law se llama Rule
of Law. Eso es probablemente lo Unico que
el poder judicial deberia impedir que ocu-
rriera. Pero sin desbordar jamas ese marco,
gue es sumamente estrecho porque ex-
cepcionales, por fortuna, son también las
situaciones en que algo asf sucede.

Habria que darse cuenta de que el Tri-
bunal Supremo de EE. UU. ha entrado en
politica reiteradamente demasiadas veces
desde el desgraciado precedente antes cita-
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do de Marbury v. Madison (1803) que, por
cierto, resolvia el nombramiento de unos
jueces por el presidente cesante... Que se
haya pronunciado sobre cuestiones racia-
les, sobre el aborto o sobre el matrimonio
homosexual, entre muchos otros temas, es
algo que, por mucho que hayan podido
gustar —a veces— sus pronunciamientos, no
es propio de la funcién judicial, porque se
trata de cuestiones profundamente ideo-
l6gicas, o casi exclusivamente ideoldgicas,
como lo demuestra el hecho de que la
mayoria de ellas tienen un curioso trasfon-
do religioso, cuya deteccién deberia servir
para activar alertas en este sentido.

Para justificar la labor en este terreno
de los tribunales se ha puesto reiterada-
mente como excusa la defensa de los de-
rechos fundamentales, y ciertamente el
argumento es potentisimo. Pero por esa
rendija se ha abierto un enorme boquete
gue ha permitido a los tribunales empezar
a hacer politica pura, revocando los actos
de los parlamentos, no cuando intentan
acercar el sistema politico a una dictadu-
ra, sino simplemente cuando discrepaban
ideoldgicamente de esas leyes, poniendo
como excusa la vulneracion de un derecho
fundamental. Los jueces, en esos casos,
alejandose de todo método cientifico y ba-
sando, por tanto, sus conclusiones en pura
y simple argumentacién o, mas bien, reto-
rica, no persuaden a la comunidad a la que
sirven, sino que sélo convencen a quien
eventualmente comparte la ideologia de
los juzgadores que firmaron la sentencia,
gue se convierten asi en una suerte de “le-
gisladores” claramente aristocraticos, per-
suadidos de que su —a veces— autoatribuida
excelencia juridica les legitima para realizar
este tipo de actuaciones que son, estas si,
peligrosisimas para la division de poderes.

Y es que con ello hacen politica, con
frecuencia defendiendo directamente los
intereses personales de algunos sujetos in-

fluyentes, lo que ya es el colmo. Ya que,
por razones psicolégicas, es muy dificil, y
volatil, que el poder judicial decida autoli-
mitarse en su jurisprudencia; es posible que
no hiciera ningun dafno que se introdujera
una norma en la Constitucién que expresa-
mente dispusiera lo siguiente: que los tri-
bunales solamente pueden anular una ley
en caso de vulneracion frontal de la division
de poderes, atribuyendo a un gobierno fa-
cultades legislativas, al propio parlamento
facultades judiciales, o incluso a un tribunal
posibilidades de creacién de derecho equi-
valentes a una ley, que también son impro-
pias cuando no solamente integran inevi-
tables lagunas de un acto normativo, sino
que crean ex novo una norma que hubiera
debido provenir, no de los jueces, sino del
parlamento, o de la accién politica del po-
der ejecutivo en cumplimiento de las leyes.
En la historia existen sobrados ejemplos fu-
nestos de todas estas situaciones.

En todo lo demas, los parlamentos de-
bieran ser libres, puesto que el desarrollo
de los derechos fundamentales, al final,
depende de lo que los propios ciudada-
nos, que son sus titulares, decidan por sf
mismos hacer con ellos, al menos en una
democracia. Una cosa es que los tribuna-
les corrijan esas vulneraciones cuando pro-
vengan de jueces inferiores, lo que es legi-
timo y debido, y otra muy diferente pensar
que una ciudadania democraticamente
formada, no se defendera en las siguien-
tes elecciones de una ley que menoscaba
esos derechos, dejando de votar a quien
la impulso.

Por supuesto, se puede desconfiar de
la ciudadania con el manido argumento de
hacerla victima —responsable también— del
populismo de los politicos, que les impide
detectar sus trampas. Sin embargo, a pe-
sar de todos los pesares, es un riesgo que
hay que correr. Lo contrario serfa volver a
las democracias aristocraticas al estilo aris-
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totélico, o incluso al sufragio censitario, o
pensar que los jueces, por el solo hecho de
serlo, poseen el mejor criterio sobre lo que
es adecuado en una sociedad, lo que es
expresivo de un elitismo inaceptable que,
ademas, en no pocas ocasiones ni siquiera

esta respaldado por la realidad de esa su-
puesta sapiencia infinita. En el pasado fue
el recelo de las élites hacia el pueblo lo que
obstaculizé la democracia. No deberiamos
caer, de nuevo y por otras vias, en el mis-
mOo error.

Gustave Doré, Gargantua y Pantagruel
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Lawfare y nacionalismo juridico.
La importancia de una distincidon

El lawfare, o guerra juridica, se ha
convertido en los ultimos tiempos en un
concepto de uso frecuente, al que se ha
recurrido para visibilizar y también de-
nunciar los usos irregulares que se hacen
del derecho con el objetivo de derribar o
perjudicar a un adversario politico. En el
contexto espafiol, ha sido ese concepto
el que, desde el nacionalismo catalan o
vasco (aunque también en un sector mi-
noritario de la izquierda espafiola), se ha
utilizado para dar cuenta de la gestion
realizada del proceso independentista ca-
talan. Todavia hoy.

En un estudio reciente, he tratado de
explicar lo que ha ocurrido en ese conflicto
utilizando el concepto de «nacionalismo
juridico»'. Aunque indudablemente el law-
fare y el nacionalismo juridico tengan bas-
tante en comun, la tesis que me gustaria
exponer brevemente aqui es que se trata
de dos versiones diferentes de lo que gené-
ricamente podemos enmarcar en los usos
interesados del derecho. En lo que sigue,
trato de explicar primero que lo que dife-
rencia ambos conceptos es principalmente
la conciencia que se tiene o no de estar
haciendo un uso espurio del derecho (1).
Si esa primera distincién esta en lo cierto,
entonces podremos derivar de ella algunas
consecuencias importantes que permiten
definir el nacionalismo juridico como algo

1 Cagiaoy Conde, Jorge, Patriotas con toga. Un estu-
dio sobre el nacionalismo juridico, Madrid, Catarata, 2023.

Jorge CAGIAO Y CONDE

gue, en los usos e interpretaciones que se
hacen del derecho, se encuentra a distan-
cia razonable del lawfare (2).

1. Lawfare y nacionalismo juridico
no son exactamente lo mismo

1.1. El lawfare: un abuso consciente
del derecho

Como se ha dicho, el lawfare es un
concepto por medio del cual se han po-
dido denunciar los abusos de derecho co-
metidos por jueces en el ejercicio de sus
funciones y la judicializacion abusiva de la
politica por parte de los gobernantes. Ha
servido asi a gobiernos o jueces de dere-
chas para perseguir y tratar de poner fuera
de juego (por medio de su inhabilitacion
o incluso penas de carcel) a responsables
politicos de izquierdas, y viceversa, a poli-
ticos o jueces de izquierdas para atacar
a responsables politicos de derechas. El
matiz en torno al perfil ideolégico de di-
cha maniobra me parece fundamental.
Nos encontramos antes jueces o politicos
que abusan del derecho y de sus proce-
dimientos judiciales para atacar a adversa-
rios politicos de ideologia rival. El matiz es
fundamental para la distincidon que deseo
establecer entre el lawfare y el nacionalis-
mo juridico porque, al tratarse de un abu-
so de derecho motivado por la ideologia
de quienes se prestan a esas practicas,
tenemos una situacion en la que lo mas
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razonable es pensar que los responsables
de lawfare son conscientes de lo que estan
haciendo. Esto es asi, ya primero, porque
toda persona es consciente de tener una
ideologia, de ser de izquierdas o de dere-
chas, o mas bien de lo uno o de lo otro. El
politico o juez que usa de manera abusiva
o injusta los medios que el Estado de Dere-
cho pone al alcance de todos es consciente
(es razonable pensarlo) de estar haciéndo-
lo por interés politico.

En este sentido, las practicas de law-
fare pueden verse también como una
forma més o menos clara de prevarica-
cién. Recordemos que en este tipo penal
se entiende que la «resolucion arbitra-
ria» ha de dictarse «a sabiendas de su in-
justicia» (articulo 404 de nuestro Codigo
Penal). El agente prevaricador ha de ser
consciente, por lo tanto, de la irregulari-
dad de su actuacién. Lo cual implica que
ha de ser consciente de aquello que lo
ha llevado a separarse de lo que se pue-
de entender como una aplicacién recta 'y
justa del derecho. Es decir, ser consciente
de que ha actuado por motivos ideoldgi-
cos. Insisto: esto es posible porque todos
sabemos que tenemos una ideologia. Y
precisamente porque toda persona es
consciente de esto, podran los politicos
o los jueces actuar y argumentar ponien-
do freno (o no), mas o menos, a los ses-
gos ideoldgicos que saben que pueden
aparecer en sus argumentaciones y de-
cisiones.

Poner freno a un razonamiento juridi-
co guiado por el interés ideoldgico es por
ello posible para un jurista, porque se tiene
conciencia del problema que esto puede
implicar deontoldégicamente, en su queha-
cer como intérprete del derecho. Cuestion
muy diferente es lo que parece suceder
con el nacionalismo juridico. Para enten-
derlo, es preciso antes explicar como debe-
mos ver el nacionalismo y el impacto que
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este tiene en nuestra manera de pensar y
actuar por lo general.

1.2. La importancia de entender bien
el fendomeno del nacionalismo

El nacionalismo no es (o al menos no
solo) lo que generalmente se piensa en
el debate publico. En él suele verse como
algo emparentado con posiciones de ex-
trema derecha y con las peores experien-
cias de exclusion y discriminacién que ha
podido dejar la historia del siglo pasado.
Ahora bien, que el nacionalismo tam-
bién sea eso (o que haya podido serlo) no
quiere decir que solo sea eso. De hecho,
si se piensa un instante, si tuviéramos que
definir un proyecto politico en base a sus
experiencias mas crueles, dramaticas o
extremas, no se salvarfa ni uno solo, pues
todos (socialismo, liberalismo, etc.) tienen
experiencias de ese tipo. No es, por lo tan-
to, muy recomendable explicar fenémenos
complejos tomando como ejemplo sus ex-
periencias mas extremas.

Como lo explican los expertos del
tema, el nacionalismo es un fendémeno
muy extendido en nuestras sociedades,
gue tiene que ver fundamentalmente con
la legitimacién del poder en nuestra mo-
dernidad politica, por medio de la idea de
nacién. Una idea que es, por asi decirlo,
su principal ocupacién: el nacionalismo
se encarga de crear la nacién, esto es, la
creencia que han de compartir los ciuda-
danos de pertenecer a una misma comu-
nidad politica, creencia que acaban abra-
zando poblaciones y gentes que, como
decia Kelsen en su famoso y valioso libro
sobre la democracia, todo parece separar
por lo demas (cultura, lengua, clase, reli-
gion, etc.)?. El nacionalismo se encarga de

2 Kelsen, Hans, De la esencia y valor de la democra-
cia, Oviedo, KRK, 2006, p. 63.



LAWFARE Y NACIONALISMO JURIDICO. LA IMPORTANCIA DE UNA DISTINCION

crear esa ficcién social que es la nacion,
pero también de promoverla, sostenerla
en el tiempo (para que dure) y defenderla.
Eso es el nacionalismo fundamentalmente.

Asi definido, nos encontramos ante
una manera de ver y entender el mun-
do muy diferente de ideologias como el
progresismo o del conservadurismo, las
izquierdas o las derechas. En realidad, si
tuviésemos que hablar del nacionalismo
como una ideologia, se trataria mas bien
de una de naturaleza englobante, es de-
cir, capaz de contener todas las demas.
Asi lo demuestra la historia, por lo demas,
pues el nacionalismo ha hecho camino de
la mano de todos los proyectos politicos
de nuestra modernidad (liberalismo, socia-
lismo, constitucionalismo, internacionalis-
mo, etc.), a los que ha sabido adaptarse, y
gue también ha sabido adaptar a si mismo.

Si entendemos el nacionalismo de esta
manera, mucho mas razonable y mati-
zada, como algo que estd presente en
nuestras sociedades legitimando el poder
politico?, nos costara quizas menos enten-
der que se trata también de algo que lo
impregna todo. Es lo que Michael Billig ha
llamado nacionalismo banal®, algo que se
encuentra socialmente tan normalizado
en nuestras sociedades que se ha vuelto
inconsciente e imperceptible para las per-
sonas. Como el psicélogo social britanico
lo explica, todos nacemos y crecemos en
sociedades nacionales y profundamente
nacionalizadas en las que transitamos has-
ta la edad adulta, momento en que adqui-
rimos una autonomia racional. Pero cuan-
do se llega a esa edad, el largo proceso de
socializacion en las creencias, representa-

3 Véanse las dificultades que la ausencia o inopera-
tividad de la idea de nacion (o pueblo) entrafa en el caso
de la Unién Europea, por ejemplo, a la hora de legitimar
politicas de integracién mas ambiciosas.

4 Billig, Michael, Nacionalismo banal, Madrid,
Capitan Swing, 2014.

ciones y mitos nacionales que atraviesan
las personas a través de la escuela, la fami-
lia, los medios de comunicacién, etc., ya
ha hecho todo su trabajo de manera efi-
caz, de tal forma que una persona adulta
en una democracia nacional es una perso-
na que ha integrado el grueso de creen-
cias, representaciones, valores, mitos, etc.
que la nacion le ha transmitido y por me-
dio de los cuales interpreta el mundo en el
que vive. Y todo ello sin que las personas
se perciban a si mismas, y la sociedad en la
gue viven, como nacionalistas. Pues, no lo
olvidemos, ese concepto tiene en nuestras
sociedades democraticas un marcado
caracter peyorativo. Ahora bien, la na-
cion en la que hemos crecido, con la que
nos identificamos, no suele ser vista por
nosotros de manera tan negativa. Suele
ocurrir mas bien lo contrario. De ahi viene
nuestra ceguera o ignorancia sobre nues-
tro propio nacionalismo, el nuestro perso-
nal y el de nuestra comunidad nacional.

Si los expertos del tema estan en lo
cierto (y hasta el momento nadie ha sido
capaz de demostrar que no), eso significa
que todos convivimos de alguna manera
con el nacionalismo sin ser conscientes de
ello. Esto es clave para lo que voy a explicar
ahora.

1.3. El nacionalismo juridico es un
fenémeno inconsciente por lo general

Como lo he dicho antes, en el lawfare
los actores, de derechas o de izquierdas,
actan contra un adversario politico a
sabiendas del perfil ideoldgico de este, y
también de estar haciendo un uso politico
e irregular del derecho. Este (el medio) se
va a retorcer cuanto haga falta para ha-
cer dafno al adversario politico (el fin). En
cambio, si la explicacién que se ha pro-
puesto del nacionalismo antes es correcta,
tendriamos buenas razones para pensar
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que no es esto lo que encontramos en el
nacionalismo juridico.

En efecto, hablamos en este caso de
supuestos en los que se utiliza el derecho
contra un adversario politico, que en el
caso espafnol puede ser el nacionalismo ca-
talan o vasco, pero de una manera que no
se ve como politica o ideolégica. Es decir,
no se tiene la impresion de estar aplicando
el derecho de manera arbitraria o irregular
para obtener un resultado politico deter-
minado, sino todo lo contrario: se utiliza
el derecho de manera recta y justa, con
el resultado —no necesariamente buscado
o deseado- de perjudicar a un adversario
politico. Dicho de otra forma, la impresion
que parece tenerse es que no se hace na-
cionalismo por medio del derecho contra
un nacionalismo rival, el catalan o el vasco.
Es el nacionalismo cataldn o vasco el que
actta fuera de los margenes del derecho.
De ahi, légicamente, que este reaccione.

Lejos de ser este un discurso hipocrita
(sabemos que nadie, ni a la izquierda niala
derecha, reconoce hacer lawfare), estamos
ante una manera de explicar la reaccion del
Estado frente al proceso independentista,
por ejemplo, que puede verse como una
posicion sincera. Tiene, en cualquier caso,
un trasfondo légico que lo explica. Este no
es otro que el que he mencionado antes:
si somos, por lo general, incapaces de ver
nacionalismo en nuestra manera de pensar
y actuar, no seremos capaces tampoco de
intuir o percibir en el uso que hacemos del
derecho en defensa de nuestra nacion nin-
guna forma de nacionalismo, como tam-
poco veremos la necesidad de estar alerta
para tratar de evitar sesgos de ese tipo. En
cualquier caso, si no estamos actuando de
manera interesada (por interés nacional),
sino simplemente como lo ordena el de-
recho positivo, entonces no hay motivos
para ver en el uso que hacemos del dere-
cho ninguna motivacién espuria. Se usa y
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aplica como ha de hacerse en una demo-
cracia.

Creo, por ello, que yerran quienes, des-
de el nacionalismo catalan, por ejemplo,
han denunciado alguna forma de preva-
ricacion por parte de los magistrados del
Tribunal Constitucional (TC) o del Tribunal
Supremo que han tenido que conocer de
los casos que se han presentado ante ellos
en relacién con el proceso independentis-
ta. Para que estos hubiesen prevaricado,
entiendo que habria sido condicién ne-
cesaria que tuviesen conciencia de haber
aplicado el derecho de manera diferente
a como tendrian que haberlo hecho, y a
como seguramente lo habrian aplicado en
supuestos sin relacion con el desafio inde-
pendentista. Ahora bien, lo que en esos
casos parece guiar el comportamiento de
los magistrados, asi como de los politicos
y juristas académicos que han tenido oca-
sion de expresarse sobre el asunto, es la
conviccion sincera de estar haciendo lo
Unico que se podia hacer en recta aplica-
cion del derecho.

De hecho, si se piensa un instante, esto
que acabo de decir parece verse confirma-
do por la opinién ampliamente extendi-
da en Espafa tanto en el debate publico
como en el juridico especializado. La es-
pontanea convergencia de opiniones que
se ha producido en Espafia entre politicos,
jueces y académicos juristas en torno a la
aplicacion del derecho en el tratamiento
de las demandas independentistas es tan
excepcional® que puede verse en ella un
indicio méas de que estamos ante un cierre
de filas de marcado perfil nacionalista. Es

5 Son muy pocas las ocasiones en las que se ve a las
izquierdas y a las derechas nacionales converger en una
democracia de una manera tan decidida y sin fisuras. Esto
ocurre, generalmente, en reaccion contra lo que se percibe
como un peligro o ataque a la nacién. Una reaccion en la
que se dejan de lado, como algo secundario, las diferencias
ideologicas entre derechas e izquierdas es una reaccion
tipicamente nacionalista.
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decir, la reaccion es tan espontanea y ma-
siva (no hablamos de casos aislados, con
poco seguimiento en la doctrina) porque
es inconsciente.

2. El nacionalismo juridico
produce monstruos, pero no
necesariamente (a diferencia del
lawfare)

2.1. De la distorsion de la realidad a la
contorsion del derecho

Al tratarse de una las ideologias domi-
nantes en nuestra modernidad politica,
el nacionalismo tiene una extraordinaria
capacidad, como todas las otras (sexis-
mo, capitalismo, etc.), para crear sesgos
cognitivos en las personas. Estas actdan y
piensan por lo general movidas por repre-
sentaciones y creencias interiorizadas, de
tal suerte que, en realidad, actdan y pien-
san tal y como la sociedad les ha ensefa-
do a hacerlo frente a determinadas situa-
ciones. Pero lo hacen, eso si, con la firme
conviccion de estar pensando y actuando
de manera autonoma, libre de influencias
externas. Esto puede llevar y lleva, es cla-
ro, a cometer injusticias contra personas
con una posicion percibida como inferior
segun las convenciones sociales (por clase,
género, lengua, religién, etc.) sin tener la
impresion de estar uno comportandose
mal con ellas. Quizds pueda expresarse
también en términos de normalizacion de
las injusticias producidas por nuestras so-
ciedades. En la medida en que se encuen-
tran normalizadas, nos costarda mucho
actuar y pensar fuera de ese marco domi-
nante en el que estd bien hacer determi-
nadas cosas, aunque estas tengan efectos
negativos sobre otras personas.

Son los numerosos sesgos machistas en
nuestras sociedades los que, en la actuali-
dad, quizas mejor ilustren lo que trato de

explicar. Del mismo modo que los hombres
entienden (aunque no lo digan explicita-
mente) que es normal que las mujeres
asuman una carga mucho mayor que ellos
en todo lo relativo al trabajo doméstico, al
cuidado de nifios y mayores, se va a poder
entender también como normal todo el
conjunto de representaciones aprendidas
tanto sobre el nacionalismo como sobre
la actitud que conviene adoptar frente a
él. Unas representaciones que, como ya
lo he dicho, son especialmente negativas.
El nacionalismo es visto como la guerra,
la xenofobia, el irracionalismo, en suma,
un verdadero peligro para nuestras socie-
dades democraticas.

Esta exageracion o distorsion de la rea-
lidad en relacion con los nacionalismos
motiva légicamente reacciones injustas y
poco razonables. Es asi como, por ejemplo,
se van a ver como ataques a la conviven-
cia los usos de los simbolos propios del
nacionalismo catalan o vasco, o como
adoctrinamiento todas aquellas politicas
implementadas por dichos nacionalismos
en materia lingiistica, educativa o medios
de comunicacién que nos resulten moles-
tas o que sean contrarias a nuestros intere-
ses. Unas politicas, dicho sea de paso, que
seguramente cueste diferenciar de las del
Estado espafiol, si bien en este ultimo caso
es raro que se aprecie politizacién de sim-
bolos o adoctrinamiento en la escuela o
en los medios de comunicacion. Es la vieja
historia de la paja en el ojo ajeno y la viga
en el propio.

Ahora bien, el caso es que quien se en-
cuentra en esa posicion va a tener dificul-
tades para ver la realidad como lo es. Tam-
bién para ofrecer una respuesta propor-
cionada a los estimulos que en forma de
desafio politico le lleguen desde el nacio-
nalismo subestatal. Asimismo, para enten-
der lo que de injusto puede haber en ella.
Y es que nada puede haber de erréneo o
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injusto en aquello que se ha normalizado
y percibe como de sentido comudn en un
contexto politico determinado. Esto es lo
que entiendo que hay en el nacionalismo
en el dmbito del derecho.

La comunidad juridica (gobierno,
jueces y profesores) ha intervenido en nu-
merosas ocasiones durante el proceso in-
dependentista de una manera muy desati-
nada en atencién a la realidad del desafio
politico que entonces tuvo que gestionar.
Desde la inaudita prohibicién de debates
parlamentarios hasta el terrible proceso
penal por sedicion y rebelién contra los
lideres independentistas, pasando por la
innecesaria reforma del TC (LO 15/2015),
la muy sorprendente declaraciéon de in-
constitucionalidad de meras resoluciones
parlamentarias o la apertura de dudosas
operaciones policiales, el nacionalismo
juridico espafiol ha mostrado una imagi-
nacién desbordante en su interpretacion
del derecho. Son tantos los ejemplos que
podrian comentarse, y tan poco el espacio
del que aqui dispongo, que me limitaré a
mencionar brevemente solo la significativa
interpretacién que se ha hecho del articulo
92 de la Constitucion (CE).

Nos interesa aqui un referéndum que
es explicitamente calificado como consul-
tivo en el texto constitucional, pero que
se ha entendido como no consultivo. Si,
como lo oyen, tal es la extrafia tesis que ha
defendido la comunidad juridica espafola
de una manera muy mayoritaria. La dispo-
sicion normativa de referencia aqui es el
articulo 92 CE, que en su primer parrafo
dice que «las decisiones politicas de espe-
cial trascendencia podran ser sometidas a
referéndum consultivo de todos los ciuda-
danos». Una materia que, como se sabe,
se encuentra regulada en la Ley Organica
2/1980 sobre distintas modalidades de re-
feréndum. En sede jurisprudencial, la reso-
lucion de referencia es la 103/2008 del TC,
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en la que se resuelve el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto contra la ley
vasca 9/2008, de 27 de junio, impulsada
por el presidente Ibarretxe con objeto de
someter a referéndum el acuerdo que las
fuerzas politicas vascas alcanzasen sobre
el derecho a decidir. Todas las sentencias
del TC que vendran después, ya durante
el proceso independentista (o incluso si
pensamos en sentencia del Estatut, la STC
31/2010), no haran sino confirmar, con
matices y ajustes oportunos en atencion a
los supuestos examinados, el extravagante
razonamiento de los magistrados del TC
en aquella primera resolucion.

En sustancia, la STC 103/2008 defiende
que un referéndum consultivo, asi como su
eventual ley reguladora, tiene por si mismo
capacidad para vulnerar los articulos 1.2, 2y
168 CE. El articulo 1.2 CE es, como se sabe,
el que se refiere al titular de la soberania,
el pueblo espafiol. El articulo 2 CE habla,
entre otras cosas, de la indisolubilidad de la
nacion espafola. Y el 168 CE regula, como
se sabe, el procedimiento agravado de re-
forma constitucional, que es el que tendria
que utilizarse de querer modificarse, entre
otros, los articulos 1y 2 CE.

Pues bien, el TC entiende (FJ 4) que
vulnerarfa dichos articulos una ley vasca
en la que se prevé preguntar a los admi-
nistrados de esa Comunidad Auténoma
si desean que «los partidos vascos inicien
un proceso de negociacion para alcanzar
un acuerdo democratico sobre el ejercicio
del derecho a decidir del Pueblo vasco»,
acuerdo que seria luego sometido a referé-
ndum consultivo, para acto seguido —ha de
entenderse— iniciar, si acaso, las oportunas
negociaciones politicas con el Gobierno
espafol al respecto. El TC pretende que la
ley impugnada estaria creando en derecho
espafol un nuevo sujeto politico soberano
(el vasco) al lado del Unico constitucional-
mente reconocido. Eso afectaria al mismo
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tiempo al articulo 1y al 2 CE: «La cues-
tién que ha querido someterse a consulta
de los ciudadanos de la Comunidad Au-
tdnoma del Pais Vasco afecta (art. 2 CE)
al fundamento del orden constitucional
vigente (en la medida en que supone la
reconsideracion de la identidad y unidad
del sujeto soberano o, cuando menos, de
la relacion que Unicamente la voluntad de
éste puede establecer entre el Estado y las
Comunidades Auténomas)» (FJ 4; cursivas
anadidas por el autor). Y como todo ello
estaria afectando a, es decir, contradicien-
do y modificando lo dispuesto en los dos
primeros articulos de la CE, también se es-
taria vulnerando el articulo 168 CE, Unica
via constitucional prevista para cambiar lo
gue en ellos se dispone.

Por afadidura, el TC entiende que no
es solo que la ley sea inconstitucional por
las razones materiales mencionadas (tam-
bién por motivos competenciales y proce-
dimentales, pero los dejo de lado aqui por
su menor relevancia en el debate juridico
posterior®), sino que lo que se pretende en
el fondo con ella (organizar un referéndum
consultivo sobre el derecho a decidir de
los vascos) solo puede hacerse en el mar-
co del proceso de reforma constitucional
del articulo 168 CE, pues al tratarse de
«cuestiones fundamentales resueltas en el
proceso constituyente», quedarian «sus-
traidas a la decision de los poderes consti-
tuidos» (FJ 4).

La imaginacioén juridica que muestra en
este caso el TC es digna de ser subrayada.
Lo que dice sobre las vulneraciones mate-
riales de la ley o de un eventual referén-
dum consultivo sobre el objeto planteado
no tiene el menor fundamento en derecho.
No hay materialmente (ni formalmente,

6 El argumento fuerte, aquel que cierra cualquier
posibilidad de organizar un referéndum consultivo sobre
la independencia es el material arriba mencionado, no el
competencial.

es claro) manera alguna de que una ley
como la examinada tuviera las consecuen-
cias que los magistrados constitucionales
derivaron de ella. Ni creaba juridicamente
un nuevo sujeto soberano (vasco), capaz,
si tal fuese el caso, de romper directa-
mente con el orden juridico espafiol, ni es
razonable pensar que el objeto de la ley
(sobre hechos futuros: negociar un acuer-
do politico entre los partidos vascos, que
luego someter a referéndum consultivo, y
luego, si acaso, iniciar negociaciones con
el Gobierno espafiol, pudiendo este Ulti-
mo simple y llanamente negarse a ello)
pudiese afectar a la indivisibilidad de la
nacién en el momento en que la ley exa-
mind. Solo con muchisima imaginacion
(pero muchisima) puede pretenderse lo
contrario. Y si esto no es posible en de-
recho, entonces tampoco tiene sentido lo
que dice el TC sobre el procedimiento de
reforma de constitucional. Basicamente
porgue esa ley vasca (como el referéndum
consultivo, si se hubiese celebrado) no
podia modificar nada de lo que se dice
en la CE. Al menos no esos dos primeros
articulos en los que fundamenta el TC la
inconstitucionalidad material de la ley.

Lo disparatado de la argumentacion
se percibe quizads mejor si se lleva el razo-
namiento del TC hasta sus Ultimas conse-
cuencias. Y es que, como el TC lo defiende,
si no se puede organizar un referéndum
consultivo sobre aspectos fundamentales
ya resueltos por el Poder Constituyente,
entonces eso significaria que el articulo 92
CE no puede utilizarse en la practica. En
efecto, si se entiende como fundamental
todo aquello que el Poder Constituyente
ha querido poner en la CE (de otro modo,
se puede suponer que no lo habria puesto
en ella), entonces ese articulo 92 se ha-
bria puesto alli para nada. Es mas, si sigue
esa légica tan extrafa, se ha de entender
gue ningun gobierno podria organizar ya
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un referéndum consultivo sobre cualquier
cuestion que afecte a alguna de las dispo-
siciones constitucionales. Un razonamien-
to tanto mas absurdo cuanto que estamos
hablando en todo momento de un referé-
ndum consultivo, es decir sin efectos juridi-
cos y, por lo tanto, sin capacidad para pe-
netrar en el orden constitucional espafol y
modificar alguna de las normas que si per-
tenecen a él. Estamos ante una auténtica
monstruosidad en derecho.

2.2. El nacionalismo juridico no es
incompatible con la democracia

Esta es una diferencia también impor-
tante con el lawfare. Todo lo que este
hace representa un choque frontal con los
intereses y valores de una democracia. El
nacionalismo juridico, en cambio, puede
adoptar modos de expresién compatibles
con los intereses y valores de una socie-
dad democratica. No solo compatibles con
ellos, sino, de hecho, que incluso los re-
fuercen y defiendan eficazmente.

Como lo hemos visto en la seccion an-
terior, es cierto que el nacionalismo puede
generar auténticos monstruos juridicos en
la defensa que hace de los intereses na-
cionales. Pero no tiene necesariamente por
qué ser asi. Se puede defender la nacién
por medio del derecho haciendo un uso
interesado de él sin necesidad de sacar
enormes conejos de la chistera. Aunque
también es cierto que esto requiere, sin
duda, una mejor comprension del proble-
ma que se ha de gestionar o resolver. Lo
gue podria verse quizas como el interés
nacional bien entendido, esto es, una vez
analizadas con la debida atencion y sobrie-
dad las diferentes opciones existentes. El
caso del Reino Unido con Escocia es un
muy buen ejemplo al respecto.

Visto desde Espafa, y usando los argu-
mentos desplegados en el debate espafiol,
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cualquiera podria pensar que al Reino Uni-
do no le importa lo mas minimo la unidad
nacional o territorial del Estado, pues ha
aceptado jugarsela a cara o cruz en un
referéndum en Escocia. Supongo que hay
incluso quien podria decir que alli no hay
realmente nacién ni nacionalismo britani-
co, lo cual explicaria quizas la «ligereza»
con la que -visto desde nuestro pais— se
habria tratado el asunto. En realidad, ni
lo uno ni lo otro tienen mucho sentido.
El interés britanico por su unidad nacional
es incuestionable, como también lo es la
existencia alli de un robusto nacionalis-
mo. Piénsese, por lo demés, que ha sido
ese nacionalismo (tal ha sido la explicacion
que se ha dado por doquier) el que llevod
al Brexit unos pocos afios mas tarde. No
puede ser, por lo tanto, que el nacionalis-
mo britanico esté ahi en un caso (Brexit)
y no en el otro (Escocia) en un espacio de
tiempo tan corto. Como tampoco parece
razonable pensar que la gestion de unoy
otro problema se hiciera sin tener en cuen-
ta el interés de la nacion britanica.

Si en el caso espafiol este ha pasado
y pasa, légicamente, por mantener in-
tacto su territorio, y evitar por lo tanto la
independencia de Catalufia, puede pen-
sarse gue el nacionalismo juridico tenfa en
nuestro pais las mismas razones que en el
Reino Unido para habilitar la via referen-
daria, pues se trata de una via en la que
los independentistas suelen fracasar en
las democracias liberales. Es en cualquier
caso lo que muestra la experiencia politica
comparada y suelen recordar los expertos
del tema. Por ello, un nacionalista espanol
bien informado no tendria por qué aceptar
un referéndum por fair play democratico
(o solo por eso), o porque digamos que
eso es lo que se supone que se ha de ha-
cer en una democracia. No, independien-
temente de lo que piense al respecto, un
nacionalista espafol tendria serias razones
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de ver en el referéndum el mejor instru-
mento para derrotar al independentismo.
Primero, porque este tendria muy pocas
opciones reales de victoria si el Estado jue-
ga sus cartas de manera sobria. Segundo,
porgue una derrota democratica, decidida
por el propio pueblo que el nacionalismo
independentista percibe como su nacion,
podria ser la definitiva, aquella que cierre
el paso en el futuro a nuevos proyectos
secesionistas y acabe garantizando que la
unidad nacional no vuelva a ser amenaza-
da en mucho tiempo.

Supongo que en este punto alguien
podria objetar que todo eso esta muy bien
sobre el papel, pero que, en Espafa, como
ya se ha visto, el derecho positivo prohibe
la mencionada via referendaria, a diferen-
cia del Reino Unido. Por ello, la Unica op-
cion seria la reforma constitucional. Ante
tal objeciéon, nuestro nacionalista juridico
bien informado, responderia que eso no es
cierto. Mejor dicho, que no tiene por qué
serlo. Podria recurrir a un articulo de la CE
gue, de manera muy significativa, no se ha
visto por ninguna parte en el debate juri-
dico espanol sobre el eventual encaje de la
independencia de Catalufia en nuestro de-
recho constitucional. Es el articulo 94 CE,
concretamente en el punto 1¢), en que se
refiere a la potestad que tiene el Estado
para, por medio de una ley aprobada por
mayoria simple en el Parlamento, ceder
una parte del territorio nacional a otro Es-
tado. Si, un articulo que convive en la CE
con el ya citado relativo a la unidad indiso-
luble de la nacion (art. 2). Una unidad que,
visto lo visto, no debe de ser tan indiso-
luble cuando la CE prevé la posibilidad de
gue pueda actuarse contra ella.

A quien quisiera objetar a nuestro na-
cionalista juridico bien informado que ese
articulo se refiere a las cesiones territoriales
a otros Estados, y no a la independencia
de una parte del territorio nacional, se le

podria invitar a examinar la experiencia
francesa en este tema (que nadie ha men-
cionado en el debate, de nuevo de manera
muy significativa). Y es que la Constitucion
francesa (CF) tiene un articulo practica-
mente idéntico al 94 CE (el 53 CF), que
contradice también otro muy parecido al
articulo 2 CE (el 1 CF), y que a pesar de ello
se usé para regular en derecho constitu-
cional francés la independencia de las Islas
Comores en 1975, todo ello en violacién
del derecho internacional, dicho sea de
paso’. Y se pudo hacer porque el Tribunal
Constitucional francés, entre otras cosas,
entendié que el articulo 53 CF podia inter-
pretarse como aplicable también a aquel-
los «casos en que un territorio dejaria de
pertenecer a la Republica para constituir
un Estado independiente o unirse a uno ya
existente»®,

Si llegados a este punto se le replicara
a nuestro nacionalista juridico espafiol bien
informado que esa es una interpretacion
del derecho demasiado forzada o imagina-
tiva, podria este invitar a su contradictor a
pensarselo antes dos veces y a explicarle (y
explicarnos) después si una interpretacion
como la propuesta puede ser comparada
con los disparates juridicos utilizados como
base argumental del nacionalismo juridico
espafol para prohibir el uso del articulo 92
CE. Si, evidentemente estamos hablando
de interpretacion en ambos casos, pero
nuestro nacionalista juridico bien informa-
do estarfa interpretando las normas de una
manera mas sobria y coherente con la pro-
pia légica del derecho. Es, en el fondo, la
actitud que habria podido llevar a entender

7 Lo apunto Unicamente para que no se me diga que
ese caso no es pertinente al ser una independencia prevista
y regulada por el derecho internacional. La regulaciéon de
ese caso fue de derecho constitucional francés y, por ana-
didura, violando el derecho internacional.

8 Sentencia n° 75-59, de 30 de diciembre de 1975,
caso Comores.
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gue un referéndum consultivo sobre la in-
dependencia no plantea el menor proble-
ma juridico (politico puede que si, pero ya
nos salimos del debate que interesa en de-
recho) y, después, si el resultado fuese fa-
vorable a la independencia, podrian los res-
ponsables politicos abrir, si asi lo deseasen,
las oportunas negociaciones para, llegado
el caso, aprobar una ley en el Parlamento
por la que se reconociese la independencia
de Catalufia. Todo ello sin reforma consti-
tucional, que, por cierto, tampoco hubo en
Francia, por mas que el art. 53 CF se apli-
cara «en violacion» del art. 1 CF.
Naturalmente, nuestro nacionalista
juridico espafiol bien informado no de-
sea llegar a esa situacién, pues su interés,
como queda dicho, es vencer al inde-
pendentismo catalan. Basta con comparar
la gestion britanica y espafola de las de-
mandas secesionistas escocesa y catalana,
la rapidez con la que alla se resolvio, asi
como la madurez y serenidad del debate
alli desplegado, y los destrozos provocados
en Espafa por la estrategia adoptada por
el nacionalismo juridico espafiol en la ges-
tién de un proceso que se inicia en 2012
y sigue afectando al sistema espafol en
2024, basta —decia— con comparar ambos

56

casos para entender que el interés bien en-
tendido de la nacién espafola podia pasar
por interpretar el derecho positivo de una
manera diferente.

Conclusion

En este texto he tratado de explicar bre-
vemente las diferencias entre el lawfare y
el nacionalismo juridico. Aungue compar-
tan cosas y en ocasiones pueda ser incluso
dificil distinguirlos (pues el salto consciente
del nacionalismo juridico al lawfare no se
puede descartar), pueden verse como dos
actitudes diferentes en el uso que se hace
del derecho y creo que conviene distinguir-
las. Como lo he dicho, una sociedad de-
mocréatica no tiene nada positivo que sacar
del lawfare. Todo en él es contrario a sus
valores e intereses. Caso diferente es el del
nacionalismo juridico. Aunque este pueda
también cometer graves destrozos en un
Estado de Derecho, como se ha visto en
Espafia durante la década pasada, hay sin
embargo razones para pensar que puede
actuar de manera razonable y ajustada
a un derecho democratico. No faltan en
nuestra modernidad politica los ejemplos
que lo confirman.



Garantias contra el lawfare

1. El lawfare como sospecha y el
principio de desconfianza

Las palabras son importantes porque
al ponerle nombre a las cosas las aislan,
les dan sustantividad y articulan el pen-
samiento. Por eso hay que elegirlas bien,
y despreciar las que ocupan indebida-
mente el lugar que corresponderia a otra
mas exacta o mas idénea para ordenar
las ideas. Hace unos meses muy pocos
espafoles podrian explicar qué significa
lawfare. Ahora forma parte del vocabula-
rio de los debates y conversaciones politi-
cas usuales, aunque ni siquiera sepamos
pronunciarla bien. Tampoco esta claro que
sepamos utilizarla.

Guerra judicial, utilizacion de las com-
petencias judiciales para provocar conse-
cuencias politicas, aplicaciéon forzada del
Derecho dentro de una estrategia, indivi-
dual o no tanto, dirigida a generar titulares
o a nutrir discursos politicos, Partido Judi-
cial. Jueces militantes sin carnet de una
faccién politica, que se prestan a ser piezas
ejecutoras o complices de estrategias esta-
blecidas en circulos no judiciales...

iHay lawfare en Espana?

Formulada asf, no es una buena pre-
gunta. Contestar si 0 no es como creer o
no creer en la reencarnacién. Podriamos
discutir hasta el infinito y cada cual conser-
var intacta su convicciéon de origen, porque
no hay un sistema objetivo de verificacion
de las conclusiones. Mas bien se trata de
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un campo proclive a opiniones sesgadas,
y estaria bien reconocerlo: se tiende a
considerar un lacayo politico a cualquier
juez que toma una decision que politica-
mente no nNos conviene, o que conviene a
otros. Eso forma parte del discurso politico
y mediatico de un pais polarizado, cuyos
vientos no respetan Ultimamente ningun
refugio. En ese discurso, por supuesto, el
lawfare esta siempre del otro lado: el juez
que decide lo que nos conviene, esta apli-
cando la ley y es un garante del estado de
derecho; el que nos genera un problema
politico, actla con fines politicos, cuando
no en clave de militancia. Es muy dificil, en
fin, rebatir con argumentos contundentes
la tesis de que en determinadas esferas
judiciales y fiscales hay alineamientos es-
tratégicos con lineas politicas que se tra-
ducen en resoluciones sospechosas; pero
también es cierto que, si asf fuera, resulta-
ria dificil demostrarlo, porque la voluntad
politica sabria camuflarse con ingenieria
juridica.

Por eso creo que, mejor que preguntar-
nos si hay lawfare en Espafa, deberfamos
pensar en si tenemos recursos aptos para
impedirlo o para minimizar sus posibles
efectos. Y la premisa obligada, si quere-
mos plantearnos el problema en serio, es
que por supuesto en Espafna, como en
cualquier otro pais del mundo, son posi-
bles episodios de /lawfare. No voy a aludir
a episodios concretos, porque hay dema-
siado cascabel para pocos gatos, y dema-
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siados gatos para pocos cascabeles. Pero
reparemos en que el “no puede haberlo
porque los jueces son imparciales y se limi-
tan a aplicar la ley” es, como peticion de
principio que intenta zanjar el debate, una
afirmacion ilusa (si la dice un ciudadano)
o corporativista (si la dicen los jueces). So-
bre todo, es una afirmacién que renuncia
a la sospecha, y eso es contrario a nuestro
sistema. Porque nuestro sistema, sin duda
garantista, obliga a la sospecha, es decir,
parte de la premisa “pesimista” de que
puede haber desviaciones, malas practi-
cas, abusos y perversién politica de las
instituciones. Obliga a no despreciar por
principio sospechas de malas practicas po-
liciales, empresariales, administrativas, po-
liticas y, naturalmente, también judiciales.
De ahi las garantias. Las garantias son un
dique “a lo bruto”, cargado de razonable
sospecha frente a la eventualidad de atro-
pellos ilicitos dificiles de detectar caso por
caso: en vez de medir cada ola, ponemos
un dique a determinada altura, porgue no
es en absoluto imposible que llegue una
ola infame. Sin la sospecha, nos quedamos
sin defensa frente al abuso. La salud es el
resultado virtuoso, y nunca definitivo, de
una meticulosa batalla contra las posibles
enfermedades.

Insisto en esta idea. A mi me produ-
cen un gran desapego los comunicados
de asociaciones judiciales, o del propio
CGPJ, cuando califican de “inadmisible”
que no se confie en el buen hacery en la
independencia o imparcialidad del poder
judicial. Eso es ideologia corporativa. En-
tiendo que se reaccione ante campafas
de desprestigio de un juez concreto y se
haga pedagogia sobre la informacion de
noticias de tribunales, pero ipor qué no
va a poder dudarse, incluso desde la po-
litica, de la rectitud de los jueces? Si un
diputado piensa, con razén o sin ella, que
hay alguna mala praxis o una desviacion
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ideoldgica en la aplicaciéon de determina-
das normas, ¢tiene que callarse? ;Por qué
se puede dudar del sentido institucional
de un ministro, o de un grupo parlamen-
tario, o del Tribunal Constitucional, y no
puede dudarse de los jueces o de algunos
jueces? ;Por qué es pecado aludir a la po-
sibilidad de algun episodio de lawfare, y
justo a continuacion puede decirse, por
ejemplo, que el Tribunal Constitucional
“hard lo que convenga al gobierno de
turno” (lo que no serfa sino una manifes-
tacion de lawfare)? Ah, claro, porque el
Tribunal Constitucional no es poder judi-
cial... Pero ¢hay alguna razén ontolégica
gue justifique una barra libre en la critica
a la imparcialidad del Tribunal Constitu-
cional y en cambio permita calificar de
deslealtad inadmisible una sospecha de
lawfare de un Juez de instruccién, de una
Audiencia (Provincial o Nacional) o del Tri-
bunal Supremo? Si el poder judicial es un
poder, nada mejor que admitir un punto
de desconfianza, en vez de escribir cien
veces, sin torcerse, la frase “los jueces son
lo Unico que puede salvar a este pais”.
Sin duda alguna, sin jueces, es decir, sin
sistema judicial, no hay ciudadania posi-
ble, ni democracia, ni Estado de derecho;
pero que nadie se vea obligado a dar por
segura nuestra absoluta imparcialidad in-
maculada. No somos incompatibles con
toda corrupcion, lawfare o desviacion de
poder. Es mejor no poner la mano por
ningun poder. Tampoco por el Judicial.

Ahondemos en esto. Si queremos
hablar del riesgo de lawfare y de cdmo
afrontarlo, conviene identificar dénde
(permitanme que me refiera a un doén-
de abstracto) podria producirse sin que
saltasen las alarmas. Y ese dénde no es
en cada juez en singular, sino en circulos
judiciales bien arropados por un entorno
proclive que provoca inercias dificiles de
detectar.
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2. Ideologia personal y decision
judicial. La experiencia del uso
alternativo del Derecho

Asi es, en mi opinién. El riesgo de
lawfare no esta, propiamente, en la ac-
titud iluminada de un juez concreto que
interpreta ideoldgicamente el Derecho. De
entrada, la posibilidad de un condiciona-
miento ideoldgico del juez al decidir forma
parte de lo que podemos llamar la norma-
lidad de la funcion interpretativa: dentro
del margen que admiten las técnicas inter-
pretativas y la necesaria flexibilidad de la
norma juridica, el modo de pensar, incluso
la carga ideolégica del juez, pueden influir
en la decision. Los sesgos ideoldgicos se
cruzan en la deliberacion de tribunales co-
legiados y también a través del sistema de
recursos, y no es impensable que el azar de
esos cruces condicione en algunos casos
cual sea la sentencia final que dispensa el
sistema. Quizas no para la gran mayoria de
asuntos, pero si para aquellos que pudiéra-
mos denominar “sensibles” desde el pun-
to de vista ideoldgico. Nada de escandalo-
so hay en esto, ni siquiera en un escenario
en que una determinada ideologia sea ma-
yoritaria dentro del cuerpo judicial. Y no lo
es porque en la generalidad de los casos la
“pura ideologia” tiene poco recorrido en
los tribunales. Un buen argumento juridico
deshace los voluntaristas intentos ideolégi-
cos: esta es una Ultima garantia del estado
de derecho, y a ello me referiré mas tarde.

El juez no ha de despojarse de su
ideologia ni siquiera al vestir la toga, en-
tre otras cosas porque serfa un empefio
inalcanzable. Lo que si ha de procurar es
hacerse consciente de su sesgo ideologi-
co para embridarlo. Y embridarlo significa
reservarlo para cuando no hay un argu-
mento (juridico) mejor que el que apoyaria
la soluciéon ideolégicamente deseada. La
habilidad argumentativa del juez ideolo-

gizado puede recorrer un tramo, puede
vestir de Derecho un motivo voluntaris-
ta, pero frente a esto, en un entorno no
ya de imparcialidad, sino de indepen-
dencia judicial, no hay mas remedio que
los recursos. Sostengo que el sistema no
sufre demasiado con la existencia de
sesgos individuales, porque el camino de
la decision judicial es largo, esta lleno de
contrapesos, y aunque no siempre propicie
la solucion 6ptima o absolutamente
neutral, en conjunto el impacto es tenue,
en términos globales.

La neutralidad o imparcialidad consis-
te en no salir deliberadamente del mar-
co juridico de la decision, es decir, en la
prohibicién de sustituir el Derecho por la
ideologia. Sobre esta cuestién contamos
con una larga experiencia tedrica que se
formo, en clave defensiva, como reaccion
al denominado uso alternativo del Dere-
cho, una corriente doctrinal italiana de los
anos 70 del siglo pasado, de marca marxis-
ta, que propugnaba una intensa militancia
de los jueces en favor de determinados
“bienes” que en realidad se identificaban
con postulados de izquierdas y que en si
mismos resultaban antagoénicos con la su-
praestructura de un Derecho concebido
para preservar privilegios o desigualdades
estructurales. La Unica manera de avan-
zar hacia la igualdad efectiva serfa, segun
aquella corriente doctrinal, que los jueces
remasen contra corriente como participes
de un esfuerzo de Estado por superar las
inercias impuestas por el modo de ser del
propio Derecho estatal. Es decir, que, sin
transgredir de manera frontal la ley, hicie-
ran politica en los tribunales.

El amago de fundamento constitucio-
nal de esta doctrina fue ingenioso, atrac-
tivo, pero francamente fragil, por no decir
peligroso: se proclamaba que la Constitu-
ciéon misma encomendaba a todos los po-
deres, y por tanto también al judicial, una
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funciéon militante de transformacion social
gue habria de provocar interpretaciones
alternativas de la ley capaces de superar
las estructuras generadoras de injusticia
social. El “modo tradicional” de producir-
se (y aplicarse) el Derecho era un factor de
consolidacion de desigualdades o desequi-
librios sociales, y la funcién constitucional
del juez habria de ser la demolicion de las
barreras que defienden el statu quo, per
se inconstitucional, para lo que no habria
mas camino que introducir como criterio
interpretativo principal el del favorecimien-
to de la justicia social, entendida al modo
en que lo entendiera el juez convencido.
Dicho de otro modo, sea cual fuere la fina-
lidad de la norma, el juez estarfa constitu-
cionalmente obligado a considerar que su
principal finalidad es el levantamiento de
obstaculos para la igualdad real y efectiva,
lo que le facultaria para decisiones basadas
en una argumentacioén alternativa a la nor-
mal aplicacion de las leyes.

Esta doctrina tropez6 con la insalvable
objecion de que la politica, en un Estado
democréatico, es tarea asignada al poder
legislativo, que es el principalmente do-
tado de legitimidad democratica. Es decir,
el principio de legalidad como exigencia
democratica. La introduccién de motiva-
ciones puramente politicas, extrafas a la
razéon de ser de cada norma concreta, su-
pondria una desviacion del papel asignado
al poder judicial en las constituciones de-
mocréaticas, que no es sino el de asegurar
el cumplimiento de la voluntad popular
(la ley), sin definirla. La politica, es decir,
la eleccién entre varias opciones posibles
para alcanzar intereses generales, la defi-
ne el legislador (elegido por el pueblo) y la
garantiza el juez.

La doctrina del uso alternativo del De-
recho, formulada inicialmente con fuerza
e importada en Espafa con algunas apor-
taciones de fuste, acabé pronto siendo
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recesiva, gracias a un argumento dificil
de rebatir: si se admite la militancia poli-
tica del juez (de izquierdas, digamos, para
simplificar) en aras de la consecucién de
objetivos que éste considera mejores que
sus contrarios, ¢con qué razones podria
objetarse a un uso alternativo del Dere-
cho de derechas? ;Con qué argumentos
enfrentarse a interpretaciones torcidas del
Derecho en sentido contrario?

No sobra reparar en que la doctrina del
uso alternativo del Derecho se fragud y ex-
tendié en contextos en los que la izquierda
carecia de poder institucional, y que su vi-
gor decayd cuando se normalizo la presen-
cia de partidos socialdemdcratas en los go-
biernos europeos apoyados por mayorias
parlamentarias de dicho signo. En particu-
lar, si en la judicatura se aprecia una ten-
dencia ideolégica mas conservadora que la
de la de la media social, la izquierda mas
bien recela de los margenes interpretati-
vos confiados a los jueces, por el temor a
que la lectura judicial de las normas acabe
sesgada hacia planteamientos que neutra-
licen o menguen la eficacia pretendida por
nuevas leyes en las que se concreten politi-
cas que colisionen con premisas culturales
o ideoldgicas mas conservadoras.

Esta es la cuestion: los peligros del “uso
alternativo del Derecho”, es decir, de la
instrumentalizacion del Derecho al servi-
cio de fines politicos, se perciben mejor si
se imagina esa herramienta en manos de
un juez que piense radicalmente distinto
a como uno piensa; pero si no vale para
los otros estirar la ley hasta romperla, tam-
poco puede valer para “los nuestros”: ese
es el principal fundamento del principio de
legalidad.

El periplo de la doctrina del uso alterna-
tivo del Derecho acaso sirvid en su tiempo
para prevenir contra las inercias dogma-
ticas tradicionales del Derecho y denun-
ciar como falso el dogma de la asepsia y




GARANTIAS CONTRA EL LAWFARE

neutralidad del Derecho codificado como
obra cientifica y racional. Pero, paraddjica-
mente, finalmente ha servido para afianzar
aquello que parecia combatir: el principio
de legalidad, como defensa frente al ju-
dicialismo de los otros. Lo relevante, en
fin, en términos de “salud del sistema”,
no estad en cual sea el sesgo ideoldgico de
unos y otros jueces, sino en la capacidad
de controlar ese sesgo y en los modos (in-
terpretativos o simplemente voluntaristas)
empleados por cada uno para obtener la
solucion deseada: si, los hay que lo hacen
de manera burda y autocomplaciente y
otros que se cifien al margen de decision
que el asunto deje en sus manos y se preo-
cupan de que la decision sea defendible ju-
ridicamente. Los hay que incluso enfatizan
el sesgo porque acaso busquen aplauso en
su entorno social (en el entorno al que les
interesa agradar) y conciban su decision
como un “golpe de autoridad” y los hay
gue se autolimitan, conscientes de cual es
su funcién exacta para la que si estan re-
vestidos de autoridad. El problema no es
gue los jueces tengan ideologia, sino si se
€s 0 No capaz, y cuanto, de embridarla en
razones juridicas honestas y cabales. El li-
mite no esta en el sesgo ideoldgico, sino
en la militancia. Y no digamos si la militan-
cia no va referida a una manera de pensar,
sino a un partido politico o a una preferen-
cia dentro de una coyuntura puramente
politica.

3. Entornos ideolégicos en
la judicatura y arropamiento
corporativo de malas practicas

Pero mas alla del riesgo de versos suel-
tos (jueces que hacen de su juzgado un
pulpito o una sala de operaciones, jueces
iluminados que quieren salvar los principios
frente a un legislador que consideran frau-
dulento o espurio, etcétera), esta el riesgo

de un arropamiento de practicas de lawfa-
re por estados de opiniébn mayoritarios o
hegemonicos que invisibilizan el deterioro
del principio democratico de legalidad con
actitudes de “resistencia” al legislador, es
decir, a la politica expresada en forma de
leyes. Este es el riesgo que a mi me preo-
cupa. El de jueces singulares es anecdotico
y, generalmente, los recursos, la delibera-
cioén en los 6rganos colegiados v, en dltimo
extremo, el delito de prevaricacion, aislan,
enquistan y “expulsan” el voluntarismo
politico judicial. Sin embargo, las corrien-
tes, los estados de opinién y los entornos
en que se mueven los jueces en un con-
texto tan polarizado como el que sufrimos
SON una amenaza mayor, por impercepti-
ble desde dentro.

Como suele ocurrir, esto lo entenderia-
MOS Mejor Si pensamos NO en Nosotros ni
en Espafa, sino en un pais lejano e ima-
ginario. Por ejemplo, en Sildavia, donde,
como dice la cancién, no hay desierto ni
falsa pasion.

Si hablaramos de Sildavia, no nos dole-
ria apreciar y concluir que su cUpula judicial
acaso tiende a interpretar y aplicar la ley,
en determinados conflictos tipicos, a favor
de un grupo social, de una etnia mayori-
taria, o de unos intereses hegemonicos.
Incluso sabriamos identificar la existencia
de “grupos objetivamente identificados”
(por utilizar la terminologia del TJUE) o
minorias especialmente expuestas a dis-
criminacion, también en el dmbito judicial.
Es seguro que el organismo representativo
del poder judicial en Sildavia proclamaria a
diestro y siniestro que los jueces se limitan
a aplicar la ley, en su funcién de custodios
del estado de derecho, y probablemente
lo haria con conviccién sincera, porgue los
sesgos, también los colectivos, sélo se ven
desde fuera. No estoy diciendo que esto
esté ocurriendo en Espafia, sino algo mas
inquietante: que si ocurriese, es decir, si
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hubiera algun tipo de conflictos en los que
la balanza estuviese desequilibrada, seria
dificil de detectar, y mas dificil aun de ob-
jetivar. Esta es mi preocupacion. La apodic-
tica afirmacion de que el lawfare es intrin-
secamente inviable en un Estado como el
nuestro no afade nada al silencio: valdria
para cualquier Sildavia y por tanto no sirve.

Me llama la atencién que en determi-
nados circulos, particularmente en circulos
judiciales, se invoque con tanto énfasis
que la Justicia estd politizada, o en ries-
go de estarlo, porque la ctpula judicial es
permeable a la influencia politica (a través
del cauce del modo de designacion de los
vocales del CGPJ, érgano encargado de los
nombramientos judiciales discrecionales) y
que, a renglén seguido, en esos Mismos
circulos, se regafe a quien sospeche que
algunas decisiones judiciales estan tefi-
das de intencionalidad politica. ;En qué
guedamos? Encuentro ahi una severa con-
tradiccion. No vale decir que por su modo
de eleccién el Consejo, y a través de él la
Justicia, estan politizados, y a continuacion
asegurar que la Justicia es, por definicién,
inmaculada e impermeable. Si es cierto
que el modo de designacion de los voca-
les plantea problemas de independencia
judicial, entonces, por pura coherencia,
habriamos de concluir que hoy, no ma-
fiana, hay una deficiencia estructural que
convierte en legitima la sospecha sobre la
parcialidad politica de algunas decisiones
judiciales en determinados asuntos. A me-
nos que sélo se considere politica lo que
quieren hacer “los otros”.

Dicho de otro modo: si es tan impor-
tante para preservar la autonomia del po-
der judicial y protegerlo de la politizacion
que los vocales no sean elegidos por las
Cortes, entonces tendriamos que recono-
cer que hoy dia la cpula judicial acaso pu-
diera estar marcada por algin sesgo invisi-
ble, derivado de la mayoria parlamentaria
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gue haya permeabilizado al CGPJ. No vale,
en definitiva, decir que hay riesgo de poli-
tizacion de la Justicia (porgue los politicos
influyen en ella), y a continuacion procla-
mar que no hay riesgo de politizacion de
la Justicia (porque los jueces son indepen-
dientes e imparciales). Lo repito: igual que
tenemos la obligacién de no descartar la
posibilidad de una desviacion de poder en
el ejecutivo, también es forzoso partir de
la premisa de que dentro del poder judicial
podrian anidar practicas espurias. No, na-
turalmente, para depurarlas desde el legis-
lativo mediante comisiones parlamentarias
con facultad sancionadora (los legisladores
no pueden juzgar a los jueces, s6lo pueden
modificar las leyes), pero si para dar espa-
cio a un discurso necesariamente critico,
también dentro del mundo de los jueces
y fiscales.

Hay algo en nuestro sistema juridico
gue si incrementa eficazmente las garan-
tias contra el riesgo de un lawfare interna-
mente hegemonico. Se trata de la incor-
poracion de dindmicas judiciales suprana-
cionales que “alejan” la decision judicial
del corral propio. Me refiero fundamental-
mente al TJUE y al TEDH, cuya jurispruden-
cia forma parte de nuestro sistema tanto
como, 0 en mayor rango que, la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Constitucional
y nuestro Tribunal Supremo. El TEDH vy el
TJUE son también “nuestros”, porque, por
un acto de soberania, nos hemos someti-
do a su jurisdicciéon y la conformamos en
concurrencia con otros paises. Y ello intro-
duce un factor de lejania que constituye
el mejor antidoto contra los imperceptibles
riesgos de nuestros discursos hegemaonicos
nacionales. Asi es para Francia, Holanda,
Polonia o Espafa: la autoridad del TJUE y
del TEDH es una marca de calidad de nues-
tro sistema judicial, porque elevan la ulti-
ma palabra mas alla de la atmosfera nacio-
nal. Esto no significa en absoluto que sus




GARANTIAS CONTRA EL LAWFARE

jueces sean mejores que los de nuestros
organos judiciales, ni que las sentencias
de esos tribunales supranacionales sean
mejores que las de los érganos judiciales
estatales. No caigamos en complejos de
inferioridad, que son semilla de suprema-
cismo ofendido. Se trata simplemente de
un saludable reconocimiento de que hay
conflictos que conviene que sean resueltos
0 supervisados en un nivel supraestatal,
en particular cuando los derechos funda-
mentales entren en liza como obstaculos
a decisiones mayoritarias y hegemonicas.
Esta es una de las principales diferencias
entre Espafia y nuestra imaginaria Sildavia.
Si el lawfare, en caso de existir, se percibe
mejor desde lejos, entonces nosotros tene-
mos mas garantias que Sildavia contra el
lawfare. No porque nuestros jueces sean,
por naturaleza, mas integros, sino porque
no estamos solos. Toda una Sala del Tri-
bunal Supremo y todo un Tribunal Consti-
tucional saben que sus sentencias pueden
llegar a ser escrutadas por una instancia
superior, y esto impone una disciplina.

4. El deterioro del Tribunal
Constitucional como garante
contra un poder judicial
ideologizado

Pero hablemos de la tragedia del dete-
rioro del Tribunal Constitucional.

La Constitucion ofrece un remedio claro
y nitido contra las eventuales desviaciones
judiciales. En el sistema de equilibrios en-
tre poderes, no deja al judicial sin control,
porque el constituyente no ignoré el riesgo
eventual de un poder judicial en rebeldia y
dueno de la Ultima palabra. Para eso esta el
recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, una vez que la Justicia ha dado
su respuesta mediante una sentencia firme.

El' Tribunal Constitucional no forma
parte del Poder Judicial. Es un érgano ju-

ridico-politico que esta por encima de los
tres poderes. Los actos politicos del gobier-
no, las leyes y las sentencias firmes pueden
ser revisadas, desde parametros de consti-
tucionalidad, por este érgano. Es el punto
de sutura del sistema, su Ultima garantia,
dispuesta para evitar una involuciéon o una
subversion institucional. Suya es la uUltima
palabra, para que los poderes constituidos
solo tengan la penultima.

Tan trascendental funcion de blindaje
del pacto constitucional explica el cuidado
puesto en el disefio para la selecciéon de sus
componentes: los magistrados del Consti-
tucional son juristas de reconocida compe-
tencia y con un minimo de quince afios de
ejercicio profesional, elegidos por érganos
politicos plurales (Congreso, Senado, Go-
bierno, Consejo General del Poder Judicial)
mediante un sistema de turnos y por am-
plio consenso, a fin de garantizar por un
lado la excelencia y por otro el pluralismo
ideoldgico. Este disefio persigue dotarle
de una continuidad que trascienda a las
mayorias coyunturales de cada Legislatura,
para asi evitar su colonizacion partidista. El
modelo es inequivoco: busca a cualificados
juristas que susciten consenso, o al menos
gue no susciten rechazo de ninguna parte
significativa del espectro politico, porque
seran los encargados de supervisar, desde
arriba, en defensa de la Constitucién, a los
tres poderes.

Pero ya sabemos lo que ocurre cuan-
do el consenso se acaba convirtiendo en
un pacto entre baronias para el reparto.
Es imposible negar que también el Tribu-
nal Constitucional ha sido alcanzado por
la l6gica de las cuotas partidistas, que muy
poco tienen que ver con el consenso. El
consenso previsto en el texto constitucio-
nal va referido a cada candidato y no a
un pack de candidatos resultante de una
negociacion entre quienes suman mayo-
ria para alcanzar el quorum para designar
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a los magistrados. Un pack que ademas
puede incluir, como fruto de la misma
negociacion, a los componentes de otras
instituciones (como CGPJ, Tribunal de
Cuentas, y otros organismos). Es decir, un
puro y duro reparto de poder institucional.
El reparto, ciertamente, preserva una do-
sis de pluralismo binario (conservadores y
progresistas, por utilizar la tan manida cla-
sificacion), pero no libra al Tribunal Consti-
tucional de la lucha partidista por el poder.
Al contrario, lo acaba convirtiendo en una
pieza mas del tablero politico. Y esto es un
serio problema, porque supone el deterio-
ro de la principal garantia del sistema en
su conjunto.

La desconfianza en el Tribunal Consti-
tucional no es principalmente culpa de los
periodistas. Es de los dos partidos politicos
gue han subvertido el disefio de nombra-
miento de sus magistrados procurandose
una influencia repartida y anteponiendo el
precio de sus intereses al valor de la institu-
cion. El resultado es que sus decisiones, en
particular cada vez que hay voto alineado
entre sus miembros, son percibidas por los
ciudadanos como una decision de parte,
es decir, no tanto del tribunal como de
una mayoria del mismo, identificable con
un partido. Sin duda sus sentencias son
legitimas, porque no hay ruptura legal, la
composicion del tribunal se conforma con
arreglo al procedimiento establecido, y
por ello sus mandatos han de respetarse.
Pero la funcién de control que tiene atri-
buida el érgano se invierte: controla, pero
estd expuesto a control. No es sélo una
cuestiéon de imagen, pero la imagen es un
problema, porque la autoridad institucio-
nal requiere prestigio y confianza, para no
guedar reducida a un simple mecanismo.

Sé que estas palabras suenan amargas,
pero es que, asi como creo que puede con-
vivirse, aunque sea a duras penas, con la
enfermedad de un CGPJ hecho trizas, un
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descrédito generalizado del Tribunal Cons-
titucional amenazaria seriamente la salud
del sistema y minarfa la resistencia de las
garantias. Con un Tribunal Constitucional
asi, insertado en las luchas de poder, mas
gue una garantia de control del lawfare lo
que hay es, apenas, una prolongacion o
extension del recorrido que las practicas de
lawfare tienen que transitar hasta alcan-
zar sus objetivos. Algo es algo, porque al
menos se multiplican las posibilidades de
neutralizacién reciproca, pero seria triste
conformarse con esto.

El problema no es la calidad individual
de los magistrados y magistradas que han
integrado el Tribunal Constitucional desde
su fundacion. No son ellos el problema. No
me cuesta decir que tengo la conviccién de
que preservan su independencia y deciden
en un contexto (la deliberacion del tribu-
nal) funcionalmente auténomo, sin espe-
rar indicaciones externas. Pero si es notorio
que desde hace tiempo uno de los criterios
que determinan que hayan sido propues-
tos es la predictibilidad de sus posiciona-
mientos ideoldgicos: como “los otros” (los
gue propone el otro partido) van a ir en
bloque, “los nuestros” también han de
sindicar el voto. Raros son, aunque por for-
tuna los ha habido, los que sorprenden en
asuntos de alta trascendencia politica. Y lo
tragico es que no hay indicios de que esta
l6gica vaya a revertirse.

Las instituciones pueden pudrirse. Hay
experiencias histéricas que convierten este
temor en una evidencia. El descrédito pro-
duce desapego ciudadano, y éste puede
ser aprovechado de manera oportunista
por movimientos politicos emergentes
que se alimentan de los detritus del sis-
tema. No creo exagerar si digo que este
es uno de los principales problemas de
las democracias liberales en este siglo. Si
los ciudadanos perciben las instituciones
como artefactos sumergidos en lo que
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despectivamente llaman “la politica”, te-
nemos un problema de legitimacién, y
lo hegemodnico puede desplazarse hacia
el magma informe del populismo. Es de-
cir, aparece el fantasma de la involucion.
Aqui es donde esta el principal agujero del
estado de derecho: no en los contenidos
de las leyes o de las decisiones de gobier-
no, sino en la pérdida de resistencia de las
instituciones frente a la pura voluntad de
poder. La Unica respuesta aceptable es la
regeneracion, y a ella tendriamos que en-
tregarnos con todas las fuerzas. Pero las
soluciones han de pasar por el ojo de agu-
ja de dos partidos, cuya altura de miras y
generosidad institucional estan colapsadas
por las urgencias de la coyuntura politica,
en una retroalimentacion reciproca de des-
confianza. Entre tanto, por lo que al Tri-
bunal Constitucional se refiere, no queda
otra que confiar en que el propio tribunal
cuidarad de su prestigio prolongando las
deliberaciones hasta la extenuacion, sin
prisas por votar y con &nimo de convencer,
y afinando hasta el extremo la calidad de
sus argumentos.

5. Juicios de intenciones y critica
juridica. El temor al sonrojo como
ultimo garante del estado de
derecho

En este contexto, en fin, la palabra
lawfare no ayuda a entender y, menos
aun, a ordenar. Mas bien soélo sirve para
alimentar algo de lo que estamos bien
sobrados: relatos paralelos. Un relato afir-
mara que hay una derecha judicial en pie
de guerra contra el gobierno que pone los
tribunales al servicio de lo que no dan las
urnas; el otro, por el contrario, denuncia-
r4 una okupacion de las instituciones que
esta transgrediendo los limites del estado
de derecho, y presentara a los jueces como
los Unicos garantes del constitucionalismo

y la democracia. Lo peor de esta dualidad
de relatos es que no pocos dejaran de ele-
gir entre uno y otro, y acabaran por com-
prar los dos con la misma moneda de la
desafeccion.

Mucho mas util es el analisis critico de
las decisiones mas controvertidas de los
tribunales. Los juicios de intenciones son
tan contundentes como estériles, porque
no admiten contradiccion ni apelacién. En
cambio, subrayar, desde donde se esté y
cuando se pueda, argumentos fallidos, o
identificar argumentos mejores, devuelve
la cuestion a su terreno propio y no puede
ser percibido como deslealtad. El sonrojo
es el ultimo bastion del estado de derecho,
porque nadie quiere quedar desautoriza-
do. ;Quién no ha leido demoledores votos
particulares que han acabado erigiéndose
en criterio jurisprudencial en cuanto han
encontrado hueco? Frente al riesgo abs-
tracto de lawfare no hay ningun recurso
mejor que estudiar, deliberar, criticar argu-
mentadamente y contribuir al mejor dibu-
jo posible del Derecho. Sabemos que no
siempre va a ganar el mejor argumento y
que lo mas imprescindible de un estado de
derecho es que las decisiones emanadas
por el érgano competente se cumplan y
respeten, aunque se discrepe de ellas. Pero
la discrepancia, para ser util, conlleva una
especial obligacion de excelencia en la ar-
gumentaciéon. Aunque solo fuera por es-
trategia, es decir, por eficacia, nunca debe
degenerar en una desleal desautorizacion
ad hominem. El lawfare no puede utilizar-
se como piedra arrojadiza, porque el dafo
por el impacto lo sufre directamente la ins-
titucion.

Recursos ordinarios que depuran y ex-
treman la necesidad de argumentacion,
recurso de amparo, tribunales suprana-
cionales. Un sistema de equilibrios. Dete-
riorado, si, pero vigente. Es lo que hay, y
no es poca cosa. Tiene puntos ciegos, el
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blindaje no es perfecto. Al menos es un
escenario dialéctico y las batallas, incluso
las del poder, se han de librar con argu-
mentos. Los jueces intentan acertar. Raro
serd que renuncien a ello. Dentro y fuera,
lo mejor que puede hacerse es abando-
nar la grosera descalificacion de lawfare,

y discutir. Analizar sentencias, sefalar al-
ternativas, escrutar argumentos. La critica
juridica pone las cosas mas dificiles al ina-
prehensible fantasma del lawfare, porque,
en un estado de derecho la autoridad, por
supuesto judicial, no se basta a si misma:
necesita argumentos.

<My so good wife is dead, who was the most #:és, the most ZZat, that ever
was in the world.” With these words he did cry like a cow.™

Gustave Doré, Gargantua y Pantagruel
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¢Lawfare en tiempos de warfare?

Unas reflexiones histéricas sobre la administracion de justicia
bajo control sublevado en la guerra civil espafola

1. Introduccién: lawfare,
activismo judicial y ejercicio de la
jurisdiccion

Cada vez se habla mas del lawfare, ese
anglicismo que ha irrumpido en la con-
versacion entre el entusiasmo de quienes
creen haber desvelado el ultimo arcano
del poder y el panico de quienes acaso
anoran la tipificacion penal del desacato.
Es palpable un creciente interés por este
fenémeno en la literatura académica y en
el uso comun: una consulta al histérico de
Google Trends muestra que a finales de
2023 se produjo el mayor despegue de
busquedas del término en Espafa. Las cro-
nologias nunca son inocentes, y que esta
tendencia en alza del neologismo coincida
con su inclusion en el acuerdo de investi-
dura entre PSOE y Junts tampoco: enuncia
la obvia relacion entre «esa cosa» de la
gue unos no paran de hablar y otros creen
gue no puede ser dicha y «ese problema»
que, hoy y aqui, ha venido a condensar
absurdamente la lucha entre el bien y el
mal, entre el orden y el caos. Pero, ante
realidades problematicas, lo obvio es casi
siempre lo mas dificil de comprender, por-
gue obvio y problematico son conceptos
que se excluyen.

La principal consulta relacionada en
el buscador es «qué es el lawfare», una
pregunta tremendamente compleja en

Aldara CIDRAS

su sencillez. Haciendo una brevisima
genealogia conceptual, lawfare es una
adaptacion de la voz warfare y suele ser
traducida como «guerra juridica» o «gue-
rra judicial». Su primera aparicién data de
1975, de la mano de John Carlson y Nevi-
lle Yeomans, aunque su popularizacion se
produjo a partir de 2001 gracias al trabajo
del juez militar estadounidense Charles J.
Dunlap, quien sintéticamente defini¢ el
lawfare como «el uso de la ley [o el de-
recho] como un arma de guerra»’. Origi-
nariamente su uso estaba vinculado a las
relaciones internacionales, caracterizando-
se por una notoria laxitud conceptual, con
usos positivos como la resolucion de con-
flictos por via judicial en detrimento de la
opcién bélica —o como un vago sindénimo
del jus in bello—y otros negativos, como la
ilicita injerencia de las grandes potencias
en procesos politicos ajenos. Progresiva-
mente se ha impuesto esta connotacion
negativa, ante la evidencia de que las bon-
dades del lawfare no nos protegen de los

1 Carlson, John; Yeomans, Neville: “Whither Goeth
the Law — Humanity or Barbarity”, en Smith, Margaret;
Crossley, David (eds.): The Way Out: Radical Alternatives
in Australia, Melbourne, Lansdowne Press, 1975. Dunlap,
Charles J.: “Law and Military Interventions: Preserving
Humanitarian Values in 21st Conflicts”, relatorio dentro
del marco de conferencias Humanitarian Challenges in
Military Intervention, organizada por Harvard University,
29/11/2001. Traduccién propia. Dunlap llegaria a hacer
hasta tres variaciones de esta definicién, con matices lige-
ramente diferentes.
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horrores del warfare en las relaciones in-
ternacionales.

En los paises de habla hispana, el con-
cepto de lawfare empezd a ganar preva-
lencia con el encausamiento de algunos
lideres de la izquierda latinoamericana que
ponian de manifiesto que la anteriormente
recurrente irrupcion militar venia a ser sus-
tituida por la irrupcion judicial, sucedien-
do el sonoro frufrd de las togas al anterior
y estridente ruido de sables. Fue éste el
caso, entre otros, de Lula da Silva, pro-
cesado en 2016 por el juez Sérgio Moro,
quien después seria ministro de Justicia en
el gobierno de Bolsonaro y cuya falta de
neutralidad fue incluso denunciada por el
Comité de Derechos Humanos de la ONU
en 20222 En el Estado espafiol, el uso
patrio del término se ha extendido sobre
todo a raiz del procés catala y las tentativas
de combatirlo en sede judicial y no buscar
una solucion politica, aungue no es ni mu-
cho menos el Unico ejemplo. Se trata de
un uso, no obstante, extraordinariamente
polémico: como hemos visto en los Ultimos
meses, mientras algunos denuncian firme-
mente la judicializacion de la politica, otros
niegan con exaltacion esta politizacion de
la justicia. En todo caso, la emergencia del
lawfare patrio —o patriético— no se limita
al combate judicial de desafios concretos
como ha podido ser el procés o anterior-
mente el plan Ibarretxe, sino que alcanza a
las diversas manifestaciones de la confron-
tacion politica, generalmente en términos
de deslegitimacion: de gobiernos o ma-
yorias parlamentarias y de sus decisiones
politicas, de determinadas organizaciones
o de sus miembros, de decisiones de 6rga-
nos de gobierno parlamentario, de provi-
sion de cargos judiciales o fiscales, etc. Po-

2 UN Human Rights Committee: Views adopted by
the Committee under article 5 (4) of the Optional Protocol,
concerning communication No. 2841/2016. 27/03/2022.
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cos son los problemas politicos que no se
haya pretendido asentar en sede judicial, y
en pocos casos no ha aparecido —de entre
los miles de miembros de la magistratu-
ra— alguna persona voluntaria dispuesta a
abrir la correspondiente causa.

Este sentir general es recogido por José
Antonio Martin Pallin en su ultimo libro,
La guerra de los jueces, el cual, asegura el
autor, responde a la cada vez mayor intro-
mision de la judicatura en la esfera politica
y las tensiones que esta dindmica esta in-
troduciendo en la democracia espafnola’.
Sin embargo, aunque frecuentemente apa-
rece referido como un mal del nuevo mile-
nio —el propio Dunlap lo identifica como
«la caracteristica mas nueva del combate
del siglo XXI»—, el fenomeno del lawfare
no es nuevo: interferencias entre el siste-
ma politico y el judicial ha habido siempre,
incluso antes de que se conformasen ins-
titucionalmente como sistemas concurren-
tes. De un modo u otro, los usos politicos
de la jurisdiccion pueden rastrearse desde
que ésta existe, y en situaciones de colu-
sion entre esferas concurrentes carece de
utilidad preguntarse qué esfera invade a la
otra: lo relevante es la quiebra de la dife-
renciacion entre las esferas. En este articu-
lo, retrotraeremos la cuestion del lawfare
a la guerra civil espafiola, atendiendo a
cdmo la administracién de justicia —en mi-
nusculas intencionadas— fue instrumenta-
lizada por el bando sublevado de cara a
la victoria militar a partir de julio de 1936.
Durante este periodo clave de nuestra
historia, los tribunales fueron espacio de
conflicto, espacio de poder y, también, de
trinchera. Frente a la comun diferenciacion
entre lawfare y warfare como fendmenos
distintos, nuestra interpretacion es que el

3 Martin Pallin, José Antonio: La guerra de los jueces.
El proceso judicial como arma politica. Madrid, Catarata,
2022.
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lawfare puede ser una forma de warfare:
no se trata solamente de la facultad de di-
rimir disputas politicas a través de los tri-
bunales, sino que consideramos que el sis-
tema judicial puede integrar en ocasiones
la panoplia de armas o estrategias bélicas.
El caso de estudio que proponemos, como
se verd, es muestra de ello. Pero, antes de
comenzar, subrayamos la advertencia de
gue, aungue en adelante hablemos de de-
rechoy de guerra, de la milicia de las togas
o de guerra judicial —términos todos que
hoy evocan el lawfare— nos referimos aqui
a un contexto en que la guerra era algo
mas que una metafora.

2. La preferencia por la violencia
judicializada como instrumento de
implantacion del Nuevo Estado en
el franquismo emergente

Las investigaciones sobre justicia en
la guerra civil espafiola provenientes del
campo de la historiografia tradicionalmen-
te han centrado su atencion en las causas
militares como fuente instrumental para
cuantificar a las victimas. Este enfoque en
la justicia militar vino propiciado porque el
bando de guerra de la Junta de Defensa
Nacional del 28 de julio de 1936 establecié
un importante transvase de competencias
de la jurisdiccion ordinaria —en especial
de la penal- a la castrense, habilitandola
como el principal instrumento institucio-
nalizado de persecucién de los enemigos
politicos en zonas de control sublevado®.
Solo de forma relativamente tardia se con-
formaran jurisdicciones represivas espe-
ciales creadas ex novo —la primera, la de
Responsabilidades Politicas, en febrero de

4 «Bando. Haciendo extensivo a todo el territorio na-
cional el Estado de Guerra declarado ya en determinadas
provincias», Boletin Oficial de la Junta de Defensa Nacional
de Espana, nim. 3, 30/07/1936, pp. 9-10.

1939-, aunque su trabajo fue la continua-
cion de organismos previos de menor apa-
riencia jurisdiccional cuya génesis remite al
Decreto 108 de la citada Junta, de 13 de
septiembre de 1936°.

Este foco casi monolitico en la justicia
militar conllevé una onerosa desatencion
al conjunto del universo jurisdiccional es-
pafol, particularmente las jurisdicciones
ordinarias. A excepciéon de algunos traba-
jos muy concretos, el estudio de la admi-
nistracion de justicia como espacio no me-
ramente especular del acontecer histérico
en la retaguardia golpista ha brillado por
su ausencia®. Sin impugnar los anteriores
enfoques, hemos querido trascenderlos di-
rigiendo nuestra atencion al universo juris-
diccional como espacio del rito, pero tam-
bién de la vida, donde los conflictos sur-

5 Consideramos no obstante que la categoria jurisdic-
cional que se le suele dar a estas jurisdicciones especiales
es impropia, en el sentido moderno del término, porque,
aunque adopten una apariencia judicial tienen un marca-
do caracter administrativo (con fuerte predominio militar)
y desjudicializado. Més alla de cualquier debate semantico,
creemos que serfa mas correcto hablar de (pseudo)jurisdic-
ciones. El Decreto 108 se constituyé en un tétem juridico
capaz de decir méagicamente lo que no estaba escrito. Se
continué invocando en la practica forense, en contextos y
con usos enteramente ajenos a su literalidad, incluso cuan-
do habia sido superado por normativas ulteriores.

6 Es de obligada mencion la investigacion de Ménica
Lanero, publicada por el Centro de Estudios Constitucio-
nales en 1996 bajo el titulo Una milicia de la justicia. La
politica judicial del franquismo (1939-1945). No obstan-
te, como el propio titulo indica, el enfoque de la obra se
centra en la politica judicial desde una perspectiva macro,
sin descender a la realidad vivida en los tribunales en los
que esa politica se realiza. Claros referentes del trabajo de
Lanero son Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio: “Derecho
represivo en Espafna durante los periodos de guerra y pos-
guerra (1936-1945)", Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, monografico 3,
1981, pp. 97-128; y Cano Bueso, Juan: La politica judicial
del régimen de Franco (1936-1945), Madrid, Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1985. Sin preten-
sion de exhaustividad, otros autores que han aplicado una
perspectiva histérico-legal afin son Bruno Aguilera Barchet,
Manuel Alvaro Duefias, Marc Carillo, Raul César Cancio,
Federico Fernandez-Crehuet, Roldan Jimeno Aranguren,
Pascual Marzal, Pedro Paya, Guillermo Portilla Contreras,
Enrique Roldan, Glicerio Sanchez Recio o Ignacio Tébar,
entre otros.
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gidos fuera de los estrados se reproducen
—es decir, se vuelven a producir-vy se repre-
sentan —se vuelven a hacer presentes—’.
Para entender las rupturas y continuidades
introducidas por el golpe de Estado en este
espacio, estudiamos transversalmente la li-
tigiosidad de las principales jurisdicciones
ordinarias y especiales. A tal fin, nutrimos
nuestra investigaciéon principalmente de
expedientes judiciales —casi dos mil, en su
mayoria nunca consultados— y publicacio-
nes de los diarios oficiales, entre otras di-
versas fuentes. Dejando a un lado el ana-
lisis jurisprudencial, nuestra investigacion
se ha ceflido a la realidad vivida en ese
espacio jurisdiccional y la transformacion
del propio espacio en una coyuntura his-
térica tan dramaticamente quebrada por
la irrupcién de la guerra. Definimos como
marco espacial de analisis Pontevedra, en
donde el pronto éxito del golpe no impidio
el continuado ejercicio de violencias con-
tra la poblaciéon civil, actuando como una
suerte de laboratorio de practicas represi-
vas que mas tarde se exportarfan a otros
lugares del territorio espafol segun el de-
sarrollo de la guerra. Aqui, como en otras
zonas que integraron el frente interno su-
blevado, por muy ilegal que fuese la toma
de poder por parte de los militares, estos
actuaron desde entonces como el Unico
poder soberano. Un poder soberano que
se evidencia explicitamente, veremos, en
su potestad jurisdiccional.

Contrariamente a lo que muchas veces
se piensa, la violencia golpista tuvo desde
el primer momento una naturaleza pre-
ponderantemente judicial y, por lo tanto,

7 El presente articulo recoge algunas de las conclu-
siones a las que hemos llegado en nuestra tesis doctoral, A
xudicializacion da violencia golpista. Unha mirada transver-
sal & administracion de xustiza entre 1930 e 1942, defendi-
da en 2023 en la Universidade de Santiago de Compostela.
A ella nos remitimos para ampliar aspectos que, por falta
de espacio, no podemos desarrollar aqui.
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controlada. La historiografia espafiola se
ha encargado de desmentir el relato irra-
cionalista de la supuesta violencia en ca-
liente del verano del 36, puesto en marcha
interesadamente desde la propia Falange
en momentos tan tempranos como 19378,
Pero desmentir la narrativa de la violencia
oportunista que aprovecho la ocasion para
dar rienda suelta a odios fratricidas y que-
rellas entre vecinos no puede reducirse a
recordar que la violencia informal estuvo
mucho mas organizada de lo que siempre
se dijo. Si estuvo organizada, es oportuno
centrar la mirada en los mecanismos insti-
tucionales que los organizadores tuvieron
a su disposicion y, en particular, en los tri-
bunales como genuino instrumento de la
coercion estatal.

Los datos que avalan la preferencia por
la via legal en la labor represiva son con-
tundentes: a partir de la base de datos del
proyecto interuniversitario Nomes e Voces,
para el total de unas 15.000 victimas de
la violencia golpista en Galicia hemos ci-
frado en casi 10.000 aquéllas que sufrie-
ron algun tipo de violencia judicializada,
de diverso alcance, sin menoscabo ello de
la existencia de un formidable despliegue
de violencias paralegales cuyas manifesta-
ciones mas brutales son bien conocidas,
con los paseos como forma culminante®.
Teniendo en cuenta que la violencia judi-
cializada no implica mayores garantias que
la paralegal sino apenas limites procedi-

8 Este mito y otros, en Vifas, Angel; Puell de la Villa,
Fernando; Aréstequi, Julio; Gonzalez Calleja, Eduardo; Ra-
guer, Hilari; NUfez Seixas, Xose M.; Herndndez Sanchez,
Fernando; Ledesma, José Luis; Sanchez Pérez, Francisco:
Los mitos del 18 de julio, Barcelona, Critica, 2013.

9 Estas cifras son incompletas, pues el proyecto se
quedd sin fondos a partir de 2012. Para conocer méas sobre
Nomes e Voces, consultar su web en www.nomesevoces.
net o el articulo Buxeiro, Xabier; Cidras, Aldara: “Nomes e
Voces: 15 afos de un proyecto pionero en el estudio de la
violencia golpista”, Nuestra Historia, 11, 2021, pp. 301-
306. Actualmente el fondo se integra en el proyecto Terra
e Memoria (www.terraememoria.usc.gal).
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mentales —por lo demds extremadamente
laxos—, una de las principales diferencias
cualitativas entre ambas formas de violen-
cia estd en sus efectos performativos: el
paseo no produce estatalidad; el pelotén
de fusilamiento, si. Esta opcién sublevada
por la violencia judicializada en el contexto
del golpe muestra que la nueva (contra)es-
tatalidad que estan construyendo se hace
deliberadamente a través de un uso expe-
ditivo de los mecanismos tradicionales del
Estado monopolizador de la violencia. El
Nuevo Estado se construiria con las armas
del Estado de siempre.

La judicializacion de la violencia como
estrategia prioritaria no es un dato inelu-
dible. En situaciones excepcionales en las
gue opera una solucién militar es factible
que se produzca una suerte de suspension
del Estado, siquiera transitoria, en la que
la preferencia por la violencia paralegal —
potencialmente mas eficaz en tanto que
irrestricta— relegue a los mecanismos ins-
titucionales que de ordinario monopolizan
el uso legitimo de la violencia, incluida la
jurisdiccion militar. Pero en el franquismo
emergente no hubo algo que pudiéramos
llamar con propiedad suspension del Esta-
do: los tribunales continuaron funcionan-
do al dia siguiente del golpe con aparente
normalidad, como siguié funcionando el
suministro de agua, el cobro de las tasas
o la recogida de la basura, ésta acaso per-
turbada por la apariciéon de cadaveres en
las cunetas. Esta continuidad en la accion
jurisdiccional, nucleo irreductible de la so-
berania estatal —es inconcebible un Estado
sin jurisdiccion—, adquiere sentido como
forma de construccion del Nuevo Estado
sobre las bases Utiles del preexistente.

No se puede obviar que la violencia
formal y la informal son facetas de una
misma realidad con limites difusos, dada
la interconexion y la facil superposicion
entre ambos planos. Sirva de ejemplo el

ilustrativo caso de Sebastidn Fernandez
Turnes, vecino de Pontevedra de 22 ahos
preso en la carcel provincial por un delito
de hurto al que se le abre una causa mili-
tar por sacar el pufio en alto desde la ven-
tana de su celda y gritar «muera Espafia»,
«viva Rusia», «viva el comunismo», «hijos
de puta» y «desgraciados» al paso de
una manifestacion en apoyo a las tropas
sublevadas por las calles de la ciudad el 9
de agosto del 36. En el consejo de guerra se
resuelve la culpabilidad del acusado, siendo
condenado a seis anos de prision por delito
de injurias al Ejército, con perversidad como
circunstancia agravante. Dos dias después
de la celebracion del juicio, el 23 de agosto,
el comandante militar de la plaza ordena
el traslado del preso a la prision de Caldas
de Reis. Sin embargo, Fernandez Turnes
nunca llegara a cumplir la exorbitante
pena impuesta por sus gritos legalmente
antipatrioticos, ya que sera paseado durante
el traslado. Las comunicaciones posteriores
alrededor de la cosmética averiguacion de
los hechos son un perfecto ejemplo de la
narrativa construida alrededor de la ley de
fugas, la cual tenfa tan poco de ley como de
fuga: mas propio seria hablar de la impuni-
dad de los vencedores. El asesinato irregular
del preso sera archivado sin la exigencia de
ningun tipo de responsabilidades para los
encargados del traslado y verdugos. El caso
de Sebastian Fernandez Turnes no sera anoé-
malo. Fernandez Turnes serd nadie y una
multitud a la vez.

3. La reordenacion del espacio
jurisdiccional. La centralidad de
las jurisdicciones especiales y, en
particular, de la militar

La preferencia por violencia judicializa-
da implica necesariamente una reordena-
cion del espacio jurisdiccional. Su principal
consecuencia es el paso a la centralidad de
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la jurisdiccion militar, a partir de la exorbi-
tante expansiéon de sus competencias que
efectuo el bando declarando el estado de
guerra en julio del 36, como vimos. Esta
expansion de la jurisdiccion castrense tenia
precedentes y, contraintuitivamente, en-
traba dentro de las propias estrategias de
defensa del Estado liberal: en momentos
de crisis, ha sido recurrente en la historia
espanola expandir su competencia para
abarcar conductas civiles de contestacion,
generalmente a demanda del propio Ejér-
cito. Aunque la Republica pretendié poner
coto al intervencionismo militar en la vida
publica —como evidencia la derogacién de
la Ley de Jurisdicciones de 1906, se si-
guié manteniendo la posibilidad de recur-
so a las fuerzas coercitivas del Estado en
casos de excepcionalidad como supuestos
garantes del orden constitucional: tal fue
la infame respuesta, por ejemplo, en los
sucesos de Casas Viejas en 1933 o durante
la huelga revolucionaria de 1934.

A este respecto, suele obviarse dos
elementos. Por un lado, que la primera
condicion de posibilidad de ese asalto a la
centralidad de la jurisdiccién castrense fue
su existencia como jurisdiccion autbnoma,
separada de la ordinaria y no integrada en
ella como un orden especializado mas. En
nuestra opinién, los dos grandes retos fa-
llidos en la construccién del Estado liberal
espafol en el siglo XIX fueron la integra-
cion en la soberania unitaria del Estado de
la jurisdiccion militar y de la jurisdiccion
matrimonial. La Segunda Republica solu-
cion6 radicalmente esta Ultima cuestion
con la Ley de Divorcio de 1932, creando
por primera vez en Espafia una jurisdiccion
civil plena sobre el matrimonio; pero fue
mas tibia en la cuestion militar. Del mismo
modo que la inhibicién estatal a favor de

10 «Derogacion de la Ley de Jurisdicciones de 1906»,
Gaceta de Madrid, nim. 109, 19/04/1906, p. 230.
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los tribunales eclesiasticos en materia ma-
trimonial desmentia la proclamada exclusi-
vidad estatal de la jurisdiccién, la perviven-
cia de una jurisdiccion militar auténoma
desmentia la también proclamada unidad
de la jurisdiccion, y con ello la estricta uni-
dad de la soberania. El Ejército se mantu-
vo como un Estado/estamento dentro del
Estado, renuente a integrarse en el Estado
comun como un sector de su administra-
cion sometido a la jurisdiccion ordinaria, ni
aun por medio de un orden especializado.

El segundo elemento es una cuestion
clave a la hora de entender la naturaleza
de la violencia golpista: la voluntad de una
megaldémana y totalizante fiscalizacion de
la ciudadania mediante mecanismos de
apariencia legalista y nomocratica, lleva-
da a extremos hasta entonces inauditos.
El sobredimensionamiento que implicod la
judicializacién de la violencia a través de la
jurisdiccion castrense como piedra angular
del sistema demandé un gran contingente
de personal con formacion juridica del que
el Ejército no disponia. La demanda se cu-
bri6é en parte con la movilizacién de perso-
nal judicial civil —en sentido amplio, com-
prendiendo también fiscales y secretarios
judiciales—, convertidos en oficiales hono-
rificos del Cuerpo Juridico Militar con una
labor asistencial y pericial en los consejos
de guerra. Fueron los primeros en incorpo-
rarse y los Ultimos en ser desmovilizados,
a partir de 1942"". No obstante, en fechas
tan tempranas como septiembre de 1936,
la Junta de Defensa Nacional disponia:

El celo patridtico ha arrastrado a multi-
tud de Magistrados, Jueces, Secretarios ju-
diciales, Notarios y Registradores de la Pro-
piedad a alistarse en las milicias que luchan
por la redencién de Espafia o a prestar
servicios a las érdenes de las Autoridades
militares, lo que ocasiona, en cambio, que

11 Lanero, Ménica: Una milicia de..., 1996, p. 361y ss.



(LAWFARE EN TIEMPOS DE WARFARE?

funciones de transcendencia notoria se ha-
llen desatendidas cuando, en vias de total
normalizaciéon las actividades del pafs, es
mas necesario ejercerlas debidamente.

Fue de este modo, mediante el llama-
miento al debido ejercicio de sus funciones
de un personal de los cuerpos juridicos que
se presumia henchido de celo patriotico,
como se conformé lo que se llamé la mili-
Cia togada, «en tension permanente para
promover y procurar la justicia donde y
cuando sea menester», como aseguraba
el presidente del Tribunal Supremo Feli-
pe Clemente de Diego en su discurso de
apertura de los tribunales en 19393, Una
milicia togada que hizo la guerra desde las
trincheras de los tribunales. Tribunales en
los que se escribieron paginas de la histo-
ria judicial espafiola que no estan entre las
mas gloriosas.

Por falta de espacio no entraremos en
detalles del funcionamiento de la jurisdic-
cion militar y de las otras especiales. Por
lo demas es una materia bien estudiada y
divulgada en la historiografia sobre la gue-
rra civil espafiola, al menos en sus efectos
sobre la vida, la libertad y el patrimonio de
las personas que se sometieron a su juicio.

4. La insercion de la violencia en
las jurisdicciones ordinarias y, en
particular, en la civil

Mucho menos estudiado es el papel
de la jurisdiccion ordinaria en estos afos.

12 «Orden de 20 de septiembre de 1936. Disponien-
do que cuantos Magistrados, Jueces, Secretarios judiciales,
Notarios y Registradores de la Propiedad se hallen forman-
do parte de milicias militarizadas cesen esos cometidos,
reintegrandose al desempeno de sus cargos profesionales
antes del dia 1° del préximo mes de Octubre», Boletin Ofi-
cial de la Junta de Defensa Nacional de Espafa, num. 27,
24/09/1936, p. 107.

13 Cita extraida de Tébar Rubio-Manzanares, Igna-
cio: Derecho penal del enemigo en el primer franquismo,
Sant Vicent del Raspeig, Publicacions de la Universitat
d'Alacant, 2017, p. 70.

Por eso hemos tenido especial interés en
ella. Aparte de la dramatica desaparicion
de operadores juridicos —particularmente
abogados— victimas de la persecucion, los
tribunales en Pontevedra continuaron fun-
cionando a partir del 18 de julio de 1936
con aparente normalidad. Puede decirse
que la funciéon de la jurisdiccion ordinaria
en la situacién que abre el golpe militar es la
de actuar como instancia de normalizacion
de lo anormal, produciendo este efecto en
la representacion de los conflictos anodinos
de la vida en medio del contexto violento —
obviado, claro est4, en los folios de las cau-
sas—. Esto implica, con relaciéon a la com-
petencia, que la jurisdiccion ordinaria opera
en un doble sentido: actuando su compe-
tencia con relacion a la cotidianeidad y los
azares comunes del ciclo de la vida, produ-
ciendo la percepcién de que los tribunales
se ocupan de ellos como siempre hicieron;
y absteniéndose de actuar su competencia
con relacién a los hechos excepcionales de
persecucidon masiva que estaban sucedien-
do. Bien es cierto que esto Ultimo viene fa-
vorecido por el vaciamiento competencial
que sufre en favor de la militar y las otras
especiales; aun asf, en el estudio de las
causas que manejamos se aprecia cémo se
filtran ocasionalmente litigios relativos a la
violencia politica y la respuesta sistematica —
no hemos encontrado ninguna excepcién—
serd la de mirar para otro lado™.

El estudio de las fuentes primarias y
de la literatura especializada nos permi-
te establecer que no hubo una auténtica
ruptura en el marco juridico del siglo XX
espanol, pese a los numerosos cambios
de sistemas politicos; lo que si hubo fue

14 Asi lo encontramos, por ejemplo, en las pocas
causas que se siguen en la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa en relacion con actos de depuracion de personal
después del acceso al poder por parte de los rebeldes. Las
causas terminan por archivarse con pretextos absoluta-
mente banales.
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una radical transformacion en la forma
en la que se interpret6 y utilizd ese marco
juridico y la finalidad que persiguié segun
los intereses politicos de aquellos que es-
taban en el poder —o, mejor dicho en este
caso, de aquellos que queria obtener el
poder—, torturando la apariencia de legali-
dad. Por ello, un aspecto que no se puede
pasar por alto es la paraddjica necesidad
gue tuvo la judicatura de este tiempo de
aplicar un derecho nuevo, conforme a los
valores antiliberales del régimen naciente,
con las normas del derecho antiguo, de
inspiracion mas o menos liberal. Coincidi-
mos por tanto con Monica Lanero en que
uno de los rasgos de la administracion de
justicia tras el golpe fue la reciclabilidad de
SUs recursos, tanto en materia de personal
como de normativa’. La jurisprudencia de
la época puso a prueba la proverbial ma-
leabilidad del derecho con soluciones ima-
ginativas y usos tan alternativos del mis-
mo que lo convirtieron en otra cosa. Una
solucion pragmatica ante las urgencias del
momento que expresaba aténito el pro-
cesalista Miguel Fenech en 1941, en una
obra dirigida a instruir a los jueces sobre
las directrices del Nuevo Estado: «Causa
indudable asombro que un Estado totali-
tario pueda gobernarse con la citada legis-
lacion liberal»™®. La mas obvia, la redaccion
republicana del Coédigo de Justicia Militar
de 1890, pero no la Unica: la Constitucion
de 1931, que amparaba la suspensiéon de
ciertas garantias tras la declaracién del es-
tado de guerra; la Ley Provisional Orgénica
del Poder Judicial de 1870, la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881, la Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 1882, el Cédigo Penal
de 1932, la Ley de Orden Publico y la de
Vagos y Maleantes de 1933, la Ley sobre

15 Lanero, Monica: Una milicia de ..., 1996, p. 251.

16 Fenech, Miguel: La posicion del Juez en el Nuevo
Estado. Ensayo de sistematizacion de las directrices actua-
les, Madrid, Espasa-Calpe, 1941, p. 113.
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delitos de terrorismo de 1934... son algu-
nas de las piezas mas fundamentales de la
configuracion de la organizaciéon judicial
de las que se sirven aquellos que preten-
dian acabar con el Estado liberal.

Esta maleabilidad de la normativa exis-
tente, manteniendo las formas pero cam-
biando radicalmente su finalidad, es posi-
ble gracias a tres elementos: el transvase
competencial, la redefinicion de algunos
delitos y su margen de reinterpretacion.
El mencionado bando de guerra del 28
de julio, clave de béveda de la estrategia
de judicializacién de la violencia, ejempli-
fica a la perfeccién la triple maniobra. De
los doce articulos del bando, hasta ocho
hacen referencia explicita a delitos que
pasaran a ser conocidos por jurisdiccion
militar. La relacién conforma un amplio y
abiertamente ambiguo abanico de actitu-
des susceptibles de ser interpretadas como
rebelién, ofreciendo en la practica carta
blanca a la persecuciéon del enemigo po-
litico. La laxitud con la que el delito de re-
belién fue interpretado por los consejos de
guerra —explotado por los fiscales, valida-
do por los auditores y alentado por las au-
toridades militares— daba carta blanca a su
instrumentalizacion como comodin de la
arbitrariedad: mediante su desnaturaliza-
cion, se lograba justificar los procedimien-
tos sumarisimos y el recorte de garantias, a
la vez que permitia la aplicacion de penas
absolutamente desproporcionadas. Todo
esto bajo un manto de aparente ecuanimi-
dad y respeto por las leyes.

Hagamos ahora alguna breve consi-
deracion diferenciada sobre los distintos
ordenes de la jurisdicciéon ordinaria, empe-
zando por el penal. El hecho de ser el que
mas sufrio los recortes competenciales en
favor de la jurisdiccion castrense permitié
a los jueces y magistrados del orden penal
mantenerse relativamente al margen del
trabajo de persecucion politica. Si hubie-
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ron de implicarse en la violencia represiva
judicializada fue a través de su eventual
incorporaciéon a la formacion de consejos
de guerra, por el reciclaje de recursos que
hubo de efectuarse, no en el ejercicio de
su jurisdiccion propia. La casuistica de la
gue se hacen cargo los érganos de la juris-
diccién penal es la propia de la delincuen-
Cia comun sin connotaciones politicas, con
un apreciable descenso de la delincuencia
violenta que se explica por la movilizacion
y un aumento de los hurtos y delincuen-
cia de bagatela, motivado por el deterio-
ro econémico que la guerra trae consigo.
Cuando lo que esta en juego es el orden
publico entendido como orden politico, el
celo de la jurisdiccion militar por preservar
la competencia que se le habfa conferido
es extremo. No obstante, ante la magnitud
de la tarea encomendada, el Ejército desti-
na a la jurisdiccion ordinaria una tarea au-
xiliar. Por un lado, se reserva la potestad de
remitir procedimientos a los tribunales or-
dinarios cuando se considere que los casos
carezcan de «relacion directa con el orden
publico», tal y como afirma el art. 10 del
bando de guerra. También tendré funcio-
nes asistenciales, vaciadas de contenido ju-
risdiccional en la medida en que se concibe
como un acto debido, aunque necesarias
para el funcionamiento del proceso militar.

Mas que en la penal, es interesante
centrar la atenciéon en la mas ordinaria
de todas las jurisdicciones, la civil, siquie-
ra porque ha sido la mas olvidada por la
literatura especializada. El mundo que
comparece ante los juzgados civiles —y atin
mas en los afios en los que tratamos, en
los que el acceso a los tribunales como lu-
gar de dilucidacion de los conflictos estaba
mucho mas acotado socialmente que en
la actualidad— es un mundo genuinamen-
te burgués de propietarios y comerciantes
que resuelven diferencias nacidas por lo
general en las relaciones contractuales.

Esta es, por tanto, una jurisdiccion que pa-
recerfa que ha de estar ajena a la violencia
politica por medio de la que se implanta el
nuevo régimen, mas aun cuando éste se
dota de organismos especificos para eje-
cutar el expolio del vencido. Sin embargo,
cuando nos adentramos en la actividad de
los juzgados civiles, también podemos per-
cibir el reflejo de esta violencia sistémica
y las formas sutiles por las que se filtra en
esta jurisdiccion.

Por un lado, estad lo que podemos lla-
mar actuaciéon instrumental de los juzga-
dos del orden civil en el organigrama de la
violencia, que tiene que ver no tanto con
su funcion propiamente jurisdiccional sino
con el caracter constatativo de algunas de
sus tareas —especialmente la llevanza del
Registro Civil- o con funciones ejecutivas
que lo vinculan con la jurisdiccion militar
y la expoliadora. Llamara la atencién a
quien no esté familiarizado con la rutina
judicial la frialdad administrativa con la
que se inscribe en el Registro la muerte
de personas fusiladas o paseadas, en las
gue es comun hacer constar como causa
de la muerte una «hemorragia interna» o
incluso «parada cardfaca»; es de suponer
que el juez municipal encargado del Regis-
tro —que acaso sea el mismo que hizo el
levantamiento del cadaver— transcriba lo
que figura en el certificado de defuncién
extendido por un facultativo. Mas alla del
tono burocratico que es comun en estos
actos, tanto certificativos como registrales,
queda la impresiéon de que existe reticen-
cia a dejar constancia de la brutal anomalia
del suceso, lo que se compadece bien con
la funciéon de normalizacion de la anorma-
lidad que hemos asignado a las jurisdic-
ciones ordinarias. Recordemos la cita que
antes hicimos de la Orden 182 de la Junta
de Defensa Nacional, que ya en septiem-
bre de 1936 proclamaba que el pais estaba
«en vias de total normalizaciéon», se sobre-
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entiende que con la excepcion de los fren-
tes de guerra. Fuera de estos, la constata-
cion registral de tantas muertes violentas
casa mal con la idea de normalidad, mas
aun si la expresion que se hace de la causa
de la muerte es descriptiva de su verdadera
naturaleza.

Al margen del Registro Civil, también
tiene caracter esencialmente instrumental
la intervencion de los juzgados civiles en
la practica, aseguramiento o ejecucion de
las incautaciones y embargos efectuados
por las propias autoridades militares, los
tribunales castrenses o —cuando se esta-
blecieron— por los organismos de la juris-
diccién expoliadora de Responsabilidades
Politicas. Esta participacion de los juzgados
civiles, que ya se preveia en el Decreto 108
—piedra fundacional de la organizacién del
expolio—, no se documenta en los archivos
judiciales porgue no tiene caracter jurisdic-
cional sino de asistencia a dichos 6rganos.
Cabe concluir que los tribunales castren-
ses, por su habito, tenfan entonces mas
acreditada competencia en ejecutar civiles
gue en ejecutar embargos, y algo semejan-
te sucedia con los organismos de exigencia
de las bautizadas como responsabilidades
politicas, por cuya razén precisaban del
auxilio técnico de los juzgados civiles. En
la litigiosidad civil esto tiene reflejo en los
conflictos que se suscitan cuando sobre
un mismo bien concurren embargos judi-
ciales y otros trabados en expedientes de
responsabilidades’. La concurrencia se re-
suelve siempre en favor de los organismos
expoliadores y, en definitiva, del Nuevo Es-
tado que se estaba construyendo.

17 O que se suponen trabados, porque hemos visto
algun caso en el que el ejecutante (los mas beligerantes en
preservar sus embargos suelen ser los bancos) ha pedido al
Juzgado que aporte a la causa testimonio del expediente
de responsabilidades para verificar la coincidencia de los
embargos, a lo que no se accede «dado la indole del pro-
cedimiento y caracter secreto de las diligencias».
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Mas alld de estas manifestaciones re-
flejas, la insercion de la violencia en la
actividad jurisdiccional civil propiamente
dicha es sutil. En primer lugar, la violencia
se hace presente en forma de ausencia, en
modo de rebeldias procesales en cuya cau-
sa hay que indagar para darse cuenta de
que el rebelde estd huido, a veces ya exi-
liado, preso o incluso muerto. Una realidad
que choca con la frialdad y el uso de expre-
siones cosméticas en las actuaciones como
«en ignorado paradero», o las cédulas que
se ponen en manos de familiares «con la
prevenciéon de que se la entregue a aquel
tan pronto regrese» cuando se sabe que
eso es imposible. El rito es sagrado y sus
féormulas se mantienen sin importar lo ex-
traordinario del contexto.

Aparte de en esta presencia de la vio-
lencia en forma de ausencia, debemos
dirigir nuestra atencién a la naturaleza
de los litigios en los que esa violencia se
infiltra en la jurisdiccion civil. Vemos apa-
recer ante ella a sujetos de extraccion so-
cial acomodada —médicos, abogados, far-
macéuticos...— cuya solvencia econdémica
contrasta con la situacion en que ahora se
encuentran. El brusco cambio en el orden
politico produce una alteracion subita de
la posicién en la jerarquia social de los ven-
cidos. Los que sobreviven generalmente
van a recuperar su posicion —al menos, en
parte— con el paso de los afios, pero en
este momento los vemos en una insolita
situacion de vulnerabilidad que da lugar
a la aparicién de demandas oportunistas,
en ocasiones claramente depredatorias.
Un supuesto recurrente es la ejecucion de
letras no atendidas a su vencimiento, pro-
ducido cuando el sujeto esta preso, huido
0 muerto. Aparece la urgencia por adelan-
tarse a posibles incautaciones por respon-
sabilidades politicas, que ya se intuyen. En
un sentido inverso, se detectan también lo
que se percibe como demandas amigas,
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gue pretenden proteger el patrimonio fa-
miliar frente al expolio y la depredacion;
desde luego en este caso la finalidad no
se hace expresa y es necesario levantar el
velo de las apariencias. Hay también ac-
tuaciones dirigidas a designar defensores
judiciales del ausente, autorizaciones para
disponer de bienes sus esposas... siempre
con un lenguaje velado que oculta la natu-
raleza de la ausencia.

Es asi, de estas formas sutiles y veladas,
como constatamos que también en el or-
den civil se infiltra la realidad de la violencia
ambiental, en forma de actuaciones ofen-
sivas y defensivas que evocan a la guerra
misma. No es tan evidente ni tiene el nivel
dramatico con que surge en las jurisdiccio-
nes especiales, pero la violencia esta ahi.
Aungue la indagacién de su huella en la
jurisdicciéon ordinaria sea mas trabajosa, es
necesaria para comprender en su plena di-
mensioén la judicializacion del terror.

5. Conclusiones

Una dimension judicial de la violen-
cia implica necesariamente la existencia
de una dimension violenta de la justicia.
Decia Foucault que el derecho es la forma
reglamentada, ritual, de hacer la guerra’®.
La estrategia sublevada durante guerra
civil espafola, centrada desde un primer
momento en el control de la potestad
jurisdiccional del Estado y en canalizar la
violencia a través de medios judiciales, lo
corrobora. En la génesis de la dictadura
franquista, retrotrayéndonos hasta los pri-
meros momentos del golpe en el verano
del 36, convive una estrategia bifida de
violencia indiscriminada e irrestricta —ejer-
cida dentro y fuera de los tribunales— con
una obsesién por la violencia regulada,

18 Foucault, Michel: La verdad y las formas juridicas,
Barcelona, Gedisa Editorial, 1996 [1978], p. 67.

por la normatividad y el legalismo cosmé-
tico. El propio ministro de Justicia Raimun-
do Fernandez-Cuesta insistia una década
después de la sublevacién en la «mision
renovadora con que el Régimen funda su
Estado de Derecho sobre la Justicia», rei-
terando un discurso legitimador enfocado
en el papel de la administracion de justi-
cia que aparece en las fuentes desde los
primeros momentos de la sublevacion™. Si
los golpistas buscasen en exclusiva la eli-
minacién del identificado como enemigo
politico, lo segundo —el staging judicial y
amparo legislativo— seria prescindible; los
recursos materiales y humanos que exigia,
por ejemplo, la puesta en marcha de una
causa militar eran mucho mayores que los
de un paseo, pese a que frecuentemente
el resultado podia ser el mismo. Pero los
golpistas no estaban simplemente elimi-
nando a la otra Espafia, sino que estaban
construyendo una nueva, cimentando el
nuevo Estado desde la soberania y la ac-
cion jurisdiccional. La justicia fue instru-
mentalizada politicamente de cara a los
objetivos bélicos y, de forma paralela, la
violencia fue judicializada.

Bajo la autoridad rebelde, la adminis-
traciéon de justicia se convirtié en una ma-
quinaria de guerra de piezas intercambia-
bles, un instrumento de terror y disciplina
colectiva esencial en su toma de poder:
permitiendo ejecutar eficazmente la vio-
lencia, presentando dicha violencia como
justa dentro de unos marcos weberianos
-a la vez, por lo tanto, que performaban
estatalidad—, y desindividualizando las res-
ponsabilidades del acto violento al multi-
plicar las variables por las que se puede
tomar parte de él. Todo ello normalizan-
do ademas estas actuaciones espurias,

19 Fernandez-Cuesta, Raimundo: Breve resumen de
la Obra del Ministerio de Justicia por la pacificacion espiri-
tual de Espana, Madrid, s.e., 1946, p. 5.
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despolitizando la violencia politica, trans-
formando lo extraordinario en ordinario:
escenificando, en definitiva, un Estado de
derecho, pese a encontrarse en sus anti-
podas; un Estado en el que la justicia fun-
ciona, aunque expresamente liberada de
los principios garantistas asociados a ese
concepto. Teniendo todo lo anterior en
cuenta, consideramos que la administra-
cion de justicia fue un dispositivo regula-
dor de la necropolitica pero también de la
biopolitica rebelde, quedando de hecho su
capacidad eliminacionista supeditada a las
demas funciones. Fue una herramienta de
control social, un dispositivo de control y
manejo del Estado sobre el cuerpo social
en clave nacional(catélica), que decidia so-
bre la vida y muerte de los individuos, fun-
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damental en la formacion y formalizacién
del Estado franquista desde sus origenes.
En la politica judicial golpista es aprecia-
ble su intencionalidad bélica y la judicia-
lizacion de la violencia, sustancialmente
estructural, fue el primer paso en la insti-
tucionalizaciéon del régimen dictatorial.

En el presente articulo hemos esboza-
do apenas unas notas simplificadas desde
la historia sobre un tema tan actual que
parece nuevo, poniéndolo en perspecti-
va para destacar matices frecuentemente
olvidados. No obstante, es preciso aclarar
que estas reflexiones hacen referencia a
una realidad cronolégica y espacial muy
concreta: las actuaciones de los subleva-
dos no fueron las mismas en su retaguar-
dia en 1936 que en aquellos territorios que
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asediaron en 1939. Y, por ende, el com-
portamiento de la administracion de justi-
cia fue también asimétrica. Por otro lado,
la instrumentalizacion golpista del sistema
judicial fue sustancialmente estructural,
sin que ello impida la existencia de circuns-
tancias que permitiesen encontrar a nivel
individual pequefios margenes de actua-
cion, y sobre los que podian recaer los mas
duros mecanismos represivos del nuevo
régimen?°.

Condicionadas por el material con el
que trabajamos, no podemos sino rescatar
la importancia, que descubrimos constitu-
tiva, que la actividad jurisdiccional tiene en
la accion estatal. Resulta paraddjica que
esta vinculaciéon, de la que tenemos clara
conciencia cuando examinamos el pasado
mas remoto, se haya perdido en la mirada
que dirigimos al Estado contemporaneo,
donde la presencia estatal es ubicua. El Es-
tado jurisdiccional esta tan presente en el
paisaje gue se ha vuelvo invisible. La matriz
jurisdiccional de la soberania y, por medio
de ésta, del propio Estado no es una traza
exclusiva de los reinos medievales, atenua-
da en las monarquias absolutas y hoy di-
suelta en un Estado del que, antes que ad-
ministrar justicia, esperamos que se ocupe
de proporcionar sanidad, educacién, segu-
ridad y todo tipo de servicios e infraestruc-
turas, todo a cambio de los impuestos que
nos cobra. El Estado jurisdiccional nunca se
ha ido, pero en situaciones de crisis sisté-
mica regresa desde su invisibilidad.

En el momento actual lo que esta en
crisis es precisamente el Estado-naciéon de
molde liberal, los debates tan presentes
sobre la politizacién de la justicia y la ju-
dicializacién de la politica, las polémicas
sobre la conformacién de los érganos de

20 Algunos ejemplos son narrados evocadoramente
en Fernandez-Crehuet Lopez, Federico: Jueces bajo el fran-
quismo. Once historias (y una nota sobre la depuracion de
los funcionarios judiciales), Granada, Comares, 2011.

gobierno del Poder Judicial o del Tribunal
Constitucional, la apariciéon en la conversa-
cion publica de conceptos como el lawfa-
re, la brusca irrupcion de los tribunales en
los procesos politicos, el protagonismo del
Tribunal Supremo en los Estados Unidos de
Ameérica en la desregulaciéon de derechos
que semejaban consolidados como el del
aborto, o la forma en la que en Espafia pa-
rece que los —o, mas bien, algunos— jueces
han sucedido —o han intentado suceder— a
los militares en su tradicional papel regula-
dor de la vida politica. Todo pone delante
de nuestros ojos algo que siempre ha esta-
do ahif pero que, naturalizado en el paisaje,
no veiamos: el Estado como jurisdiccion.
Lo que estudiamos en nuestro trabajo
es la actuacion del Estado jurisdiccional,
con sus armas ordinarias y especiales, en
otro momento critico: el de la tension
entre el proyecto modernizador de la Se-
gunda Republica y sus resistencias reac-
cionarias, que culmina en el golpe militar,
la guerra y la consolidacién primera del
Estado franquista. Y, para la construccion
contraestatal del mismo, fue necesario el
asalto al Estado entendido como jurisdic-
cion, en su capacidad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Fue, a la vez, medio
y fin, objetivo bélico y warfare en las 16-
gicas del largo golpe que se convirtié en
guerra y finalmente en dictadura. Los mili-
tares rebeldes iran usurpando el poder del
Estado en los territorios donde el golpe
tuvo éxito o fueron paulatinamente ocu-
pados; un poder del Estado que se cap-
tura y se ejerce desde el primer momento
en su vertiente jurisdiccional. Y el ejerci-
cio, extraordinariamente violento, de esta
potestad de ejecutar y hacer ejecutar lo
juzgado sera a su vez el mecanismo con el
que continuar la campafa bélica de con-
quista e instauraciéon de un nuevo régimen
gue se define por oposicion. Es decir, la
historia del golpe del 18 de julio de 1936
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es, también la historia de un asalto al Es-
tado jurisdiccional. Un golpe que empled
las herramientas a disposicion del Estado
para destruir y construir Estado. Porque lo
que es un freno de emergencia dentro de
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sistema liberal, se puede convertir en un
instrumento de poder represivo normali-
zado en las manos equivocadas. Nos que-
damos con esta advertencia que resuena
desde el pasado.



Lawfare como espectaculo mediatico
en la lucha contra la corrupciéon en Brasil.
Breve analisis del caso Lava Jato

Introduccion

La investigacion policial brasilefia co-
nocida como Operaciéon Lava Jato inicia-
da el 17 de marzo de 2014, tenfa como
objetivo inicial desmantelar una posible
organizacion criminal que implicaba a
prestamistas e inversores en diversos de-
litos contra el sistema financiero nacional
y el narcotréfico internacional, con la mal-
versacion criminal de millones de reales.!
Sin embargo, hasta el 14 de noviembre de
ese afio, ninguna de las cinco operaciones
gue componian la Operacién Lava Jato ha-
bia llamado la atenciéon de los medios de
comunicacién. En esa fecha, ya en su sex-
ta fase, la operaciéon gand protagonismo
como ninguna otra en la justicia brasilefia,
al descubrirse la implicacion de Petrobras,
petrolera cuyo accionista mayoritario es el
Estado brasilefo, en las tramas de corrup-
cion investigadas.

En ese momento, se amplié el ambito
de la investigacion de las actividades ile-
gales, seguido de un cambio drastico en
el objeto de la investigacion: mientras que

1 Brasil. Operacdo Lava Jato desarticula rede de la-
vagem de dinheiro em 7 estados. Policial Federal, Curiti-
ba, 17 mar. 2014. Disponible en: http://www.pf.gov.br/
agencia/noticias/2014/03/operacao-lava-jato-desarticula-
-rede-de-lavagem-de-dinheiro-em-7-estados. Acceso en:
23 jan. 2024.
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antes las investigaciones se dirigian ex-
clusivamente a la implicacion privada en
organizaciones criminales, ahora el foco
principal se centraba en la esfera publica,
donde una red corruptora implicaba a di-
versos agentes del Estado. De esta forma,
la investigacién, que se circunscribia a una
organizacion criminal de traficantes de
divisas, desvelé un nuevo escenario que
saldria del ambito procesal penal para con-
vertirse en el mayor espectaculo mediatico
de la historia del Estado brasilefio, el caso
Lava Jato, cuyo objetivo era revelar al pue-
blo la lucha judicial contra las tramas de
corrupcion enquistadas en las entraias de
la gestion de la res publica en Brasil.

En este ensayo, presentaremos los con-
tornos de la practica del lawfare que su-
puestamente estuvieron presentes en esta
compleja trama juridica, cuyo ambiente
de combate fue tan intensamente publici-
tado que se inventé un neologismo para
representarlo: “/avajatismo”. Esto cambid
el curso del derecho y de la practica pro-
cesal en Brasil, dado el vigor comunicativo
con que crecié el proceso judicial, involu-
crando a la opinién publica y a diversas au-
toridades de los tres poderes del Estado,
especialmente del poder judicial. El poder
judicial desempené un papel especial, ya
que la peculiaridad de la actuacion judicial
en el caso Lava Jato fue la aplicacion de
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diversos mandatos que componen el dere-
cho penal (y procesal penal) brasilefio, que
se ha convertido en una poderosa arma en
la lucha contra la corrupcion (combat law/
lawfare), desorbitando el formato tradicio-
nal del estado penal, marcado por la aus-
teridad y la moderacion judicial.

1. El concepto de lawfare

La palabra lawfare es una combinacion
de law (derecho) y warfare (guerra), una
abreviatura de la idea de “utilizar el dere-
cho como arma de guerra”?. Literalmente
sugiere una guerra juridica o, en un sentido
mas amplio, una guerra legal, cuyo objeti-
VO es sustituir la guerra cinética tradicional
(fisica y sangrienta) por una guerra suave,
no ostentosa, disfrazada de legalidad, que
utiliza las propias instituciones juridicas
para consequir resultados politicos no per-
seguidos por el propio sistema juridico.

El término lawfare fue adoptado por
primera vez en 1975 por John Carlson y
Neville Yeomans en un articulo en el que
denunciaban el uso individualista y acusa-
torio de la ley en las sociedades occidenta-
les, denominandolo lawfare, en el sentido
de sustituir las armas por leyes. A escala
internacional, el término empezé a ganar
popularidad en los debates sobre seguri-
dad nacional, posiblemente a partir de
1999, cuando se mencion6 en un libro de
estrategia militar chino titulado Unrestric-
ted Warfare (de Qiao Liang y Wang Xian-
gsui), en el que se hablaba del uso de las
instituciones juridicas internacionales con
fines estratégicos en las guerras militares,
aunque de forma discreta.® La expre-

2 Kittrie, Orde F. Lawfare: Law as a Weapon of War.
Oxford University Press: Oxford, 2016. p. 8.

3 Matos, Erica do Amaral. Lawfare: uma introducao
ao tema e uma aproximacao a realidade brasileira. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 27, n. 161, p.
227-248, nov. 2019.
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sion pasé a formar parte del vocabulario
académico en 2001, cuando la utilizé un
profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Duke, en Carolina del Nor-
te, que habia sido general de las Fuerzas
Aéreas estadounidenses: Charles J. Dunlap
Junior.* La acepcién de Dunlap prospera
en la doctrina norteamericana, y se utiliza
sobre todo en Derecho internacional y De-
recho penal.

Basandose en Dunlap, el profesor de
derecho internacional y penal de la Uni-
versidad de Arizona, Orde Félix Kittrie®,
presenta dos formas de lawfare: el “instru-
mental lawfare" y el “compliance-leverage
disparity lawfare". La primera consiste en
la adopcion de herramientas juridicas por
parte de los agentes estatales para conse-
guir efectos similares a los que tradicional-
mente se obtienen por medios politicos y
bélicos, mediante la accién militar cinéti-
ca, es decir, fisica, sangrienta. El lawfare
es, por tanto, una guerra silenciosa, sin
violencia ni derramamiento de sangre, lle-
vada a cabo mediante la manipulacion de
las instituciones juridicas. En el segundo
caso, el lawfare puede ser llevado a cabo
por autoridades estatales o no estatales y
se libra contra adversarios hiperpoderosos,
pero que preservan intocables las normas
del Estado de Derecho y las garantias fun-
damentales que de él se derivan, especial-
mente las normas relativas a los conflictos
armados. En esta segunda version, la prac-
tica del lawfare se beneficia de las convic-
ciones del enemigo sobre la correcta apli-
cacion de la ley: es el caso de los talibanes
contra los Estados Unidos, por ejemplo.®

4 Welch, Matthew. Lawfare: Law as a Weapon of
War. Queen’s Law Journal, v. 42, n. 2, p. 147-155, 2016.

5 Kittrie, Orde F. Lawfare: Law as a Weapon of War.
Oxford University Press: Oxford, 2016. p. 11.

6 Welch, Matthew. Lawfare: Law as a Weapon of
War. Queen’s Law Journal, v. 42, n. 2, p. 148, 2016.
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Segun Kittrie, aunque Dunlap intenta
presentar una definicién neutral de lawfa-
re, la adopcion del término tiene una con-
notacién necesariamente negativa’, abuso
puro y simple de las leyes occidentales y
del sistema judicial para lograr objetivos
estratégicos politicos o militares.® Kittrie
ofrece un telén de fondo histérico sobre
el que ha florecido la practica del lawfa-
re en la cultura juridica estadounidense: el
instrumentalismo juridico. Segun él, desde
la década de 1960, el instrumentalismo se
ha convertido en “la religién profesada en
las facultades de Derecho estadouniden-
ses”.? Desde esta perspectiva, la tarea del
abogado consistiria en manipular los pro-
cesos legales en favor de los intereses de

7 Hay quienes defienden la practica del lawfare in-
surgente, en el caso de las acciones positivas que grupos
minoritarios emprenden para conseguir que las autorida-
des judiciales reconozcan roles y derechos sociales, como
en el caso de la judicializacién de las politicas de igualdad
de género, libertad sexual, derechos LGBT, regulacion del
aborto, proteccién ambiental, politicas raciales, etc. cf:
Matos, Erica do Amaral. Lawfare: uma introducao ao tema
e uma aproximacao a realidade brasileira. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 27, n. 161, p. 234,
nov. 2019.

8 Kittrie, Orde F. Lawfare: Law as a Weapon of War.
Oxford University Press: Oxford, 2016. p. 11.

9 According to Tamanaha, the change was accelerat-
ed by the turmoil of the 1960s. By 1978, the Dean of Cor-
nell Law School, Roger C. Cramton, was writing that legal
instrumentalism had become “the ordinary religion of the
law school classroom.” “Today, law tends to be viewed in
solely instrumental terms,” said Cramton, explaining that
“the lawyer’s task, in an instrumental approach to law, is to
facilitate and manipulate legal processes to advance the in-
terest of his client.” (...) Tamanaha expressed concern that
“when law is perceived as a powerful instrument ... com-
batants will fight to control and use the implements of the
law as weapons in social, political, religious, and economic
disputes.” With his focus on instrumental views of law in
the U.S. domestic arena, Tamanaha expressed concern that
“these battles will take place in every state and federal are-
na-legislative, executive, judicial,” and “even those groups
that might prefer to abstain from these battles over law
will nonetheless be forced to engage in the contest, if only
defensively to keep their less restrained opponents from
using the law as a hammer against them.” “Such strug-
gles over and through law are openly visible today,” said
Tamanaha, “and worsening.” En: Kittrie, Orde F. Lawfare:
Law as a Weapon of War. Oxford University Press: Oxford,
2016. p. 35.

sus clientes, un marco en el que encajaria
perfectamente la nocién de derecho de
combate o lawfare.

Entendida como campo de batalla, la
practica juridica utiliza la ley como un po-
deroso instrumento para atacar al enemi-
go politico (o militar), un escenario en el
que “los combatientes lucharan por con-
trolar y utilizar los instrumentos de la ley
como armas en disputas sociales, politicas,
religiosas y econémicas”; incluso los gru-
pos que prefieren no involucrarse en tales
batallas se veran obligados a competir, au-
nque sea defensivamente, para evitar que
sus oponentes utilicen la ley contra ellos.™
Esta es la tesis fundamental de entender el
Derecho como instrumento de guerra en
si mismo, en condiciones absolutamente
normales de aplicacién de las leyes, y no
como regulador de circunstancias excep-
cionales de belicosidad.

Las tesis sobre el lawfare comenzaron a
difundirse en Brasil después del caso Lava
Jato, cuando la defensa del expresidente
Luiz Inécio Lula da Silva, encabezada por
Cristiano Zanin, denuncié su practica. El
sello distintivo del lawfare en el Lavajatis-
mo fue la asociacién entre el poder judi-
cial-estatal y los medios de comunicacion
de masas, cuya estrategia de combate fue
la convocatoria de apoyo publico y la esce-
nificacién de la toma de decisiones intra-
procesales, como veremos.

2. Los neosujetos como empresas
de si mismos y el lawfare como
potenciacion de los neojueces

Es importante aqui situar la actuacion
del juez que, en nuestra opinién, utiliza el
derecho como arma en el contexto actual
del Estado, considerado por Pierre Dardot

10 Kittrie, Orde F. Lawfare: Law as a Weapon of War.
Oxford University Press: Oxford, 2016. p. 35.
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y Christian Laval como un “Estado post-
democratico”™, resultante de una nueva
racionalidad empresarial global, donde flo-
rece un tipo peculiar de subjetividad: las
neosubjetividades.?

Segun Dardot y Laval, una “nueva ra-
z6n del mundo” estd moldeando todas las
actividades realizadas por los individuos
en este siglo en un formato empresarial.
Los individuos ya no trabajan para los em-
presarios, sino que buscan por si mismos
las condiciones del mercado, gestionan
sus costes, fijan los precios, invierten en
su formacién y no se ven sélo como tra-
bajadores. Los individuos se ven a si mis-
mMos como empresas que ofrecen servicios
directamente al mercado. Esta nocion de
“empresa de uno mismo” es una entidad
psicoldgica, social y espiritual que esta pre-
sente en todas las relaciones y ambitos de
actividad de los nuevos sujetos’.

La definicidon de un ser humano impli-
ca la forma en que pretende tener éxito,
y este proposito justifica la forma en que
debe ser guiado, estimulado, formado,
capacitado, “para que realmente se com-
porte como una entidad en competencia,
gue por tanto debe maximizar sus resul-
tados, exponiéndose a riesgos y asumien-

11 Crouch explica que el prefijo “post” estda muy
extendido en la jerga contemporanea: postindustrial, pos-
moderno, posverdad, pospositivismo, etc. Pero este neo-
logismo tiene un significado historico, relacionado con el
proceso de transformacion de las experiencias culturales.
Asi como la etapa democratica sucedi6 a la predemocré-
tica, la etapa postdemocratica ha reducido la importancia
de la democrética, superandola en cierta medida; de modo
que en la etapa postdemocratica algunos aspectos parece-
ran diferentes de la democrética, aparentando una ruptura
con ella, pero no en el sentido de volver a las experiencias
de la etapa predemocratica, sino ocultando las institucio-
nes democraticas frente a la propia democracia tal como
se entendia y practicaba hasta entonces. En Crouch, Colin.
Postdemocrazia. Roma: Editori Laterza, 2012.

12 Dardot, Pierre; Laval, Christian. A nova razdo do
mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016.

13 Dardot, Pierre; Laval, Christian. A nova razdo do
mundo:. ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016. p. 335.
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do toda la responsabilidad de los posibles
fracasos”. Se trata de una esquemati-
zaciéon de la vida conforme a una nueva
ética que rechaza la ética clasica, cuyo pri-
mer mandato al individuo era “condcete a
ti mismo” (gnothi sauton)'™. La ética del
empresario individual tiene como principal
mandamiento “ayudate a ti mismo” (sel-
f-help), de Samuel Smiles'®, para guiar a
un mundo que se ha vuelto ingobernable
en virtud de su propio caracter global, a
lo que se anade la responsabilidad infinita
de los individuos sobre su propio destino,
cumpliendo siempre el imperativo (inalcan-
zable) de ser “exitoso y feliz" a su costa'’.

Esta es la Unica forma de lograr el éxito
en la realizacion de una buena vida para
el hombre neoliberal (neosujeto), definido
como un hombre competitivo, inmerso de
lleno en la competencia global™. La bana-
lizacion del riesgo impuesta a los neosuje-
tos les pone en continua competencia con
otros sujetos (neo)emprendedores. Ejem-
plos de esta nueva forma de experiencia
humana son la naturalizacion de la légica
competitiva de los reality shows, que vi-
bra sin escrupulos con la eliminaciéon de
los méas débiles e incapaces; asimismo, la

14 Dardot, Pierre; Laval, Christian. A nova razdo do
mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016. p. 328.

15 Brochado, Mariah. Consciéncia moral e conscién-
cia juridica. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2002.

16 Smiles, Samuel. Self help. With illustrations of
character and conduct (1859). Cambridge: Cambridge
University Press, 2015.

17 Dardot, Pierre; Laval, Christian. A nova razdo do
mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016. p. 344.

18 La banalizacion del riesgo impuesta a los neosu-
jetos los pone en continua competencia con otros suje-
tos (neo)emprendedores. Ejemplos de esta nueva forma
de experiencia humana son la naturalizacién de la légica
competitiva de los reality shows, que vibra sin escripulos
con la eliminacion de los méas débiles e incapaces; asimis-
mo, la légica de la uberizacion en las relaciones laborales,
destinada a negar derechos a los asalariados que ahora
se denominan “colaboradores”. Em: Dardot, Pierre; Laval,
Christian. A nova razao do mundo: ensaio sobre a socieda-
de neoliberal. Sao Paulo: Boitempo, 2016. p. 322.
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l6bgica de la uberizacion en las relaciones
laborales, disefada para negar derechos
a los empleados que ahora se denominan
“colaboradores” (pares emprendedores,
por tanto).

Es evidente que los jueces forman parte
de este proceso de mercantilizacion de la
vida, pues también son individuos que as-
piran al éxito y al aplauso. En el caso de la
lucha contra la corrupcion en Brasil, exem-
pli gratia, presenciamos a autoridades
trabajando incansablemente, acelerando
procedimientos, asignando equipos ente-
ros para trabajar en frentes legales, todo
para alcanzar la maxima satisfaccion en su
desempefio profesional y ganar visibilidad
y reconocimiento social. El juez austero en
su despacho, sin llamar la atencién popu-
lar, no encaja con la idea actual de que
trabajar implica convertirse en tu propia
empresa.

La logica de este sistema impone al Es-
tado una serie de jueces que son empresas
por derecho propio, que asumen riesgos
para promover su propia concepcion de la
justicia, Unicos responsables de sus inter-
venciones en nombre del Estado, que es
una empresa mas entre las muchas que
existen en el mercado global. Filtrar prue-
bas de los procesos judiciales, por ejemplo,
es un riesgo calculado que reporta bene-
ficios a la actuacion profesional individual
del juez, denotando un éxito maximizado
en el ejercicio de su propia judicatura.

La tradicional autolimitacion judicial
estd siendo cuestionada por los propios
miembros del Poder Judicial y est4 llegando
a considerarse una excepcion. Una nueva
generacion de jueces combatientes se esta
presentando como interventora directa en
los procesos de deliberacion politica, dis-

19 Dardot, Pierre; Laval, Christian. A nova razao do
mundo:. ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016. p. 322.

puesta a evaluar y eliminar articulaciones
politicas que consideran espurias. Es en
este estado del arte de esta nueva forma
de ejercer la judicatura donde el lawfare
estd ganando terreno, aunque no sea ad-
mitido, por supuesto?°.

3. Lawfare como
instrumentalizacion del
derecho a la informaciény ala
manifestacion en el Lavajatismo

La operacién Lava Jato en Brasil se guio
por una directriz especifica que se convir-
ti6 en su pilar: el apoyo necesario de los
medios de comunicacién para involucrar
a la opinién publica y, en una accién ti-
picamente politica (procedural flawfare),
apoyarse en esta poderosa fuente de
combate para desmantelar esquemas de

20 En la tesis de doctorado La jurisdiccion constitu-
cional como democracia, defendida por Sergio Fernando
Moro en 2002 en la Universidad Federal de Parang, el juez
que mas tarde dirigié el caso Lava Jato, podemos leer:
“para evitar la degeneracion del derecho, existen varios
remedios institucionales, entre ellos la exigencia de trans-
parencia en el proceso politico democratico con la regu-
lacion de los lobbies, la motivacion de los actos legislati-
vos, la financiacién publica de las campanas electorales y
otras medidas de esta naturaleza”. Es mas, la ley no puede
ser objeto de regateo y el tribunal constitucional puede
reforzar el caracter republicano del Estado democratico
promoviendo tests de constitucionalidad mds rigurosos,
abandonando la tradicional postura autolimitada del juez
constitucional, con el objetivo de calibrar si el objetivo po-
litico de la ley es valido o espurio, es decir, si esta disefiada
para beneficiar a los politicos electos. En este caso, una
actuacion judicial mas intervencionista no puede conside-
rarse antidemocratica, ya que la adopciéon de una postura
activa por parte del juez constitucional en la promocién del
ideal democratico consiste en “rescatar el caracter delibe-
rativo de la democracia, frente a un proceso de regateo e
intercambios compensatorios entre intereses privados aje-
nos al ideal republicano”. En otras palabras: corresponde
al juez actuar eficazmente para evaluar si la ley analizada
fue el producto de una deliberacién “basada en razones
que pueden volverse publicas y que pueden ser compar-
tidas, y no debe ser el resultado del puro poder politico”.
En: Moro, Sergio Fernando. Jurisdicao constitucional como
democracia. Orientador: Marcal Justen Filho. 2002. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universida-
de Federal do Parand, Curitiba, 2002. p. 238-241.
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corrupcion, cuyo resultado previsto seria
la defensa de la democracia en beneficio
directo del propio pueblo. En entrevista
concedida a un medio de comunicacion
en 2018, Christianne Machiavelli, aseso-
ra del juez federal Sergio Fernando Moro,
del Tribunal Regional Federal — 42 region,
juez responsable de dirigir los procesos ju-
diciales relacionados con el caso Lava Jato,
afirmé que “Todo fue divulgado como fue
citado por los érganos de la operacién. La
prensa compré todo”?".

En el curso de la operacion Lava Jato, to-
dos los casos fueron llevados a juicio ante
el 13° Tribunal Federal de Curitiba/Parana
22, que se convirtié en preventivo % para juz-

21 Audi, Amanda. Entrevista: “A imprensa ‘compra-
va' tudo.” Assessora de Sergio Moro por 6 anos fala sobre
a lava jato. The intercept Brasil, 30 out. 2018. Disponible
en:  https://www.intercept.com.br/2018/10/29/lava-jato-
-imprensa-entrevista-assessora/. Acceso en: 23 jan. 2024.

22 Lajurisdiccion se establecio6 alli porque, en 2013,
la Policia Federal inici6 una investigacion en el estado de
Paranéa sobre un posible esquema de lavado de dinero diri-
gido por Carlos Habib Chater, un notorio prestamista, con
motivo de una empresa industrial en la ciudad de Londrina/
Parand, cuyo dinero invertido seria de origen ilicito. A lo
largo de esta investigacién, varias intervenciones teleféni-
cas fueron autorizadas por el 13° Juzgado Federal de Curi-
tiba (de la Seccion Judicial Federal de Parana), encargado
de juzgar los delitos contra el sistema financiero nacional
y el blanqueo de dinero. La Policia Federal intervino llama-
das telefonicas entre Carlos Chater y Alberto Youssef, otro
conocido traficante implicado en delitos financieros, en las
que Youssef habria comprado un coche de lujo (valorado
en 300.000 reales) en nombre de Paulo Roberto Costa, ex
director de abastecimiento de Petrobras.

23 La prevencién procesal es el nombre que se da, en
el ordenamiento juridico brasilefio, al establecimiento de la
competencia para el enjuiciamiento de todas las causas fu-
turas que tengan semejanzas (técnicamente definidas por
la ley) con una causa llevada ante un juez, que pasa a ser
responsable de todas las que le sucedan, convirtiéndose en
tribunal preterido. “En el ordenamiento juridico espafol,
una regla similar se adopta también en el articulo 9 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal: Los Jueces y Tribunales que
tengan competencia para conocer de una causa determi-
nada, la tendran también para todas sus incidencias, para
llevar a efecto las providencias de tramitacién y para la eje-
cucion de las sentencias, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 801.” En: Real decreto de 14 de septiembre de
1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento crimi-
nal. Ultima modificacion:20 de diciembre de 2023.Dispo-
nible en: https://Awww.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.
php?id=PUB-DP-2023-145. Acceso en: 25 jan. 2024.
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gar los delitos financieros que involucraban
a la petrolera brasilefia. No hay duda sobre
la caracteristica mas sobresaliente del caso
Lava Jato en Brasil: la implicaciéon de los
medios de comunicacién en el proceso de
investigacion. Machiavelli, que también fue
miembro del departamento de comunica-
cién del TRF4, confirmé que todos los éxitos
de la operacion se debieron a la intensa par-
ticipacion de la prensa durante la séptima
fase del caso. Machiavelli declard también
gue el magistrado Sergio Moro crefa que,
sin la prensa, la operacion habria concluido
en Pocos meses, sin mayores repercusiones.
Segun ella, de hecho, la prensa “compro la
operacion Lava Jato” cuando se reveld la
trama de corrupcién que implicaba a Petro-
bras.?

En este entorno, el juez ya no es el por-
tavoz de la ley, sino el vehiculo de la verdad
de los hechos para el publico, mas alla del
proceso judicial. Aqui, el mito de la verdad
real en el proceso penal vuelve a escena con
fuerza y el proceso judicial esta destinado
a ser el oraculo de la verdad juridica. En
nombre del descubrimiento de la llamada
verdad real, no puede haber limites éticos
ni juridicos, y los acusados, como enemi-
gos, son meros objetos (y no sujetos de
derechos) de la persecucion penal.?® La bus-
queda del compromiso popular para revelar
la verdad real es donde entra en juego el
“proceso penal del espectaculo”, un pode-
roso instrumento de lawfare, que esta di-

24 El desplazamiento de los acusados a Curitiba para
prestar declaracion o para ser encarcelados, asi como las
practicas procesales del Tribunal Federal en esa ciudad,
crearon una “ruta de la imagen”, de modo que la prensa
seguifa incluso el traslado de los acusados o condenados,
su embarque y desembarque en el aeropuerto de Curitiba,
y los exdmenes realizados por el Instituto Médico Legal —
IML. En: Audi, Amanda. Entrevista: “A imprensa ‘compra-
va' tudo.” Assessora de Sergio Moro por 6 anos fala sobre
a lava jato. The intercept Brasil, 30 out. 2018.

25 Casara, Rubens. Estado poés—democratico: neo-
-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2017.
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sefiado para construir una linea argumental
bajo la direccion del juez “para complacer
a la opinién publica o el deseo de las cor-
poraciones mediaticas?®. En este contexto,
el juez ya no tiene la tarea de ordenar que
se ejecuten las sanciones, sino de presentar
a todos los ciudadanos las razones por las
gue pretende imponer sanciones.

Después de que el senador del Partido
de los Trabajadores (PT) Delcidio do Ama-
ral sefalara la implicacién del expresiden-
te Luis Inacio Lula da Silva en la trama de
corrupcion de Petrobras en noviembre de
20157, la Policia Federal registré el domi-
cilio del expresidente en marzo de 2016.
Este fue quizas el suceso con mayor reper-
cusion mediatica del caso Lava Jato, y la
batalla mas exitosa en términos de invo-
lucrar a la poblacién. Ocurrié cuando la
entonces presidenta Dilma Rousseff (PT)
invité a Lula a asumir el Ministerio de la
Casa Civil, cargo de libre designacion de
la presidencia?®, lo que le garantizaria al
exmandatario un fuero especial en even-

26 Casara, Rubens. Estado poés—democrético: neo-
-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2017. p. 75/138.

27 La implicacién de Petrobras en tramas de corrup-
ciéon estaba relacionada con la eleccion de las empresas
con las que contrataba. Su condicion juridica diferenciada
de empresa publica le permite simplificar el proceso de Ii-
citacion para elegir las empresas a contratar. Para reducir
la burocracia de la contratacién, la petrolera no utilizé un
proceso de licitacion competitivo, sino una carta de invita-
cion, destinada sélo a tres interesados, que fue utilizada
en esquemas de corrupcion. La situacion se agravé cuan-
do el ex presidente de Brasil, Luiz In4cio Lula da Silva, fue
nombrado miembro de la trama Petrobras, lo que llevo el
caso mucho mas alla de la liturgia judicial. Lula recibi6 su-
puestamente un piso y amplias reformas en la propiedad a
cambio de nombrarle en cargos, lo que permitié esquemas
de soborno en la petrolera, entre otras practicas delictivas.
En: Reforma do triplex de Lula teria custado R$ 1,2 milhao,
diz ex-executivo da OAS. Gazeta do Povo, 26 abr. 2017.

28 A cronologia da investigacdo que levou Lula
a prisdo. El pais, Madrid, 7 abr. 2018 Disponible en:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/04/05/politi-
€a/1522917041_563602.html. Acceso en: 23 jan. 2024;
Benites, Afonso. Lula assume ministério da Casa Civil. £/
pais, Brasilia, 17 mar. 2016. https://brasil.elpais.com/bra-
sil/2016/03/16/internacional/1458140323_895452 .html.

tuales procesos del Poder Judicial, segun
determina la Constitucion brasilefa. En
ese momento, el magistrado Sergio Moro
filtrd el contenido de una llamada telefoni-
ca interceptada en el curso de las investi-
gaciones, en la que Dilma y Lula discutian
el nombramiento.

Este acto fue calificado por la defen-
sa de Lula como una préactica de lawfare
porque fue un acto que fue mas alla del
procedimiento judicial regular: ademas de
ser filtrada, la conversacién fue grabada
cuando la orden de intervencion telefénica
ya habia expirado. La decisién no conven-
cional de divulgar las grabaciones de au-
dio, que nunca se habia tomado en Bra-
sil, puede clasificarse dentro del concepto
de lawfare procesal, como se explica en
la primera seccién de este texto, a saber:
i) la practica de un acto por parte de una
autoridad estatal, i) con el fin de obtener
un resultado politico que va mas alla del
proceso judicial y sus consecuencias estric-
tamente legales?, iii) utilizando el sistema
legal como instrumento de combate. Los
debates sobre la “filtracién de pruebas a
la prensa” también se habian analizado en
la tesis doctoral de Sergio Moro en 2002,
cuando evalu6 los efectos positivos logra-
dos por las filtraciones en la operacion ita-
liana Mani Pulite 3°.

29 “[...]el castigo judicial de los funcionarios publicos
corruptos es siempre dificil, si no por otras razones, si por
la carga de la prueba necesaria para lograr la condena en
un proceso penal. Desde esta perspectiva, la opinién publi-
ca puede ser un sustituto saludable, mas capaz de imponer
algun tipo de castigo a los funcionarios publicos corruptos,
condenandolos al ostracismo” En: Moro, Sergio Fernando.
Consideracoes sobre a operacdo Mani Pulite. R. CEJ, Brasi-
lia, n. 26, p. 59, jul./set. 2004.

30 Los responsables de la operaciéon “mani pulite”
también hicieron un amplio uso de la prensa. Para disgusto
de los dirigentes del PSI, que desde luego nunca dejaron
de manipular a la prensa, la investigacion “mani pulite” se
filtrd como un colador. En cuanto se detenia a alguien, se
publicaban los detalles de su confesion en “L'Expresso”,
“La Republica” y otros periddicos y revistas simpatizantes.
Aungue no hay indicios de que ninguno de los fiscales mas
implicados en la investigacion facilitara deliberadamente
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Sergio Moro conocia profundamente las
técnicas adoptadas en Mani Pulite y ha ha-
blado de ellas varias veces en el sentido de
que el apoyo de la opinién publica era esen-
cial en la lucha contra la corrupcion. De esta
forma, los elementos que deben formar
parte de la persuasion racional del juez son
compartidos diariamente con la poblacién,
a la que se insta a participar, por asi decirlo,
informalmente en la conduccién del pro-
ceso, para apoyar sus iteraciones facticas
y axioldgicas. Por cierto, Moro expresa su
exencion de cualquier influencia de Mani
Pulite en sus decisiones, dado que su in-
vestigacion tenfa una finalidad puramente
académica, como si sus precomprensiones
pudieran ser neutralizadas en las nuevas
comprensiones en un caso similar, falacia
argumentativa inadmisible que ha sido su-
perada por las reflexiones de la Hermenéu-
tica Filosofica, particularmente en la obra
de Hans-Georg Gadamer, como se ha visto
y revisado en las concepciones contempo-
raneas de la nueva Hermenéutica en el De-
recho.?" Véase la cita in verbis al final 32.

informacién a la prensa, las filtraciones tenian un propdsito
util. El flujo constante de revelaciones mantuvo el interés
publico y a los lideres del partido a la defensiva. En: Moro,
Sergio Fernando. Considerages sobre a operacdo Mani
Pulite. R. CEJ, Brasilia, n. 26, p. 59, jul./set. 2004. Dispo-
nible en: https:/Awww.conjur.com.br/dl/artigo-moro-mani-
-pulite.pdf. Acceso en: 23 jan. 2024

31 Gadamer, Hans-Georg. Wahrheit und Methode;
Grundziige einer philosophischen Hermeneutik. Tibingen:
Mohr Siebeck Verlag, 2010. Véase también: “No hay for-
ma de decidir un caso juridico asépticamente con un aire
de neutralidad. Es mas, el juez se forma en una tradicion
comun de la que no puede desprenderse, para convertir-
se en un personaje togado inmune a precomprensiones, a
convicciones arraigadas en su espiritu. Es, ante todo, como
subraya Heidegger, un dasein, es decir, un “ser ahi”, arro-
jado al mundo en el que sélo existe a través del lenguaje.
No hay ningiin método que pueda guiar su percepcion del
mundo, su percepcion del derecho. Finalmente, la frase
triunfante de Gadamer: quien se cree libre de preconcep-
tos es quien mas impregnado esta de ellos” En: Brochado,
Mariah. Apontamentos sobre hermenéutica Juridica. Re-
vista Juridica da Presidéncia, v. 13, n. 100. Brasilia-Distrito
Federal: Presidéncia da Republica, 2011.

32 [...] Su caracter académico, informativo o protoco-
lario en relacion con los delitos de corrupcién no conduce a
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El juez Sergio Moro se pronuncié expre-
samente, en una decision que dicté, sobre
la acusacion de que estaba practicando
lawfare en forma de manipulacién de la
opinion publica y agitacion de los animos
populares, cosechando los resultados de
esta tactica al legitimar el derecho de lu-
cha intraprocesal. Como él mismo escribe,
le parecia obvio que las repercusiones del
caso eran “de esperar” y que el pueblo
tenia un derecho legitimo a expresar sus
formas de represion contra los politicos
delincuentes, ejerciendo asi una presion
(absolutamente legitimada democratica-
mente) sobre la clase politica. Este “dere-
cho legitimo” también se instrumentaliza
para el combate. Véase la cita literal mas
arriba en la nota 29 y aqui in totum.*

En cuanto a la filtracion de pruebas,
el magistrado entiende que es deber del
Poder Judicial no ocultar la informacion

su sospecha para juzgar casos relacionados con la “Opera-
cién Manos Limpias”. (5) Los comentarios del magistrado
en un texto juridico publicado en una revista especializada
sobre la Operacién Manos Limpias (Italia) tienen un carac-
ter meramente académico, descriptivo e informativo y no
conducen a su sospecha para juzgar casos relacionados
con la Operacién Lava Jato, puesta en marcha muchos
afos después. Del mismo modo, y por tener el mismo ca-
racter académico, no autoriza la sospecha del magistrado
ni su falta de respeto por los Tribunales de Apelacion. En:
Brasil. Poder Judiciario. Justica Federal. Secdo Judiciaria do
Parand. 13?2 Vara Federal de Curitiba. Sentenca Processo n°
5046512-94.2016.4.04.7000/PR. Acao Penal. Juiz Federal
Sergio Fernando Moro, 12 jul. 2017. Curitiba: 13? Vara Fe-
deral de Curitiba, 2017.

33 [...] La accién [judicial] no puede sustituir a la de-
mocracia en la lucha contra la corrupcion. Es la opinién
publica ilustrada la que puede, a través de los medios ins-
titucionales adecuados, atajar las causas estructurales de
la corrupcion. Ademads, el castigo judicial de los funciona-
rios publicos corruptos es siempre dificil, si no por otras
razones, si por la carga de la prueba necesaria para lograr
una condena en un proceso penal. Desde esta perspectiva,
la opinion publica puede ser un sustituto saludable, mas
capaz de imponer algun tipo de castigo a los funcionarios
publicos corruptos, condenandolos al ostracismo. En cual-
quier caso, es imposible no reconocer la brillantez, con sus
limitaciones, de la operacion mani pulite, y no hay constan-
cia de nada similar en otros paises, ni siquiera en Brasil. En:
Moro, Sergio Fernando. Consideracdes sobre a operacdo
Mani Pulite. R. CEJ, Brasilia, n. 26, p. 59, jul./set. 2004.
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a la que tiene acceso sobre el comporta-
miento ilicito de los gobernantes. Segun
argumenta, la medida no sélo era opor-
tuna, sino también necesaria para ilustrar
a la opinion publica sobre las practicas
espurias de los representantes elegidos
democraticamente. Seria un error “guar-
darse un secreto tan oscuro”, segun las
palabras de Sergio Moro, mencionadas
aqui en una nota a pie de pagina.>* Con
una narrativa inspirada en la aplicacion
del principio de proporcionalidad *, una
vez mas hay un notable intento de justifi-
car decisiones exorbitantes® a las practi-
cas tradicionales del debido proceso legal,
una exorbitancia que es caracteristica de
la lawfare procesal, como hemos visto,
negando el verdadero significado y el es-
tricto alcance del sistema legal.

34 [..] 125. En opinién de este juez, respetando la
censura parcial del juez Teori Zavascki, el problema de los
dialogos interceptados no era el levantamiento del secreto,
sino su contenido, que revelaba intentos del ex presidente
Luiz Inacio Lula da Silva de obstruir las investigaciones y
su intencién, cuando asumio la Jefatura de Gabinete, de
actuar contra ellas con todo su poder politico (“tienen que
tener miedo”).

126 El Poder Judicial no debe ser el guardian de los
oscuros secretos de los gobernantes de turno y el levanta-
miento del secreto era obligatorio si no por la Corte, por el
Tribunal Supremo. En: Brasil. Poder Judiciario. Justica Fede-
ral. Secdo Judiciaria do Parana. 132 Vara Federal de Curi-
tiba. Sentenca Processo n° 5046512-94.2016.4.04.7000/
PR. Acdo Penal. Juiz Federal Sergio Fernando Moro, 12 jul.
2017. Curitiba: 132 Vara Federal de Curitiba, 2017, énfasis
afadido.

35 Brochado, Mariah. O principio da proporcionalida-
de e o devido processo legal. Revista de informacao legisla-
tiva, v. 39, n. 155, p. 125-141, jul./set. 2002.

36 Aqui vale la pena recordar un hecho relevante en
la configuracién del lawfare: las practicas interpretativas
deben ir mas alla de lo que es habitual en la jurisprudencia,
constituyendo un abuso extremo en la aplicacién de la ley.
Como advierte Aurel Sari, citado por Erica Matos, “si el uso
del derecho para fines politicos es normal y corriente [léa-
se: la instrumentalizacion del derecho es banal, como vi-
mos anteriormente con Kittrie], el abuso del derecho debe
referirse a algun tipo de estado patoldgico de las cosas,
que apunta mas alla del simple hecho de que el derecho
es politicamente contestable”. En: Matos, Erica do Amaral.
Lawfare: uma introducdo ao tema e uma aproximacao a
realidade brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 27, n. 161, p. 235, nov. 2019.

Por ultimo, en su sentencia, el magis-
trado se empefa en negar explicitamente
la practica de lawfare de la que se le acu-
sa, a la que se refiere literalmente como
“guerra juridica”, y lo hace invocando otra
garantia mas de los estados democraticos:
el derecho de expresién y manifestacion.
Sostiene que la prensa tiene derecho a la
libertad de expresion para difundir infor-
macioén, y no sélo por derecho, sino sobre
todo por deber. Aqui es posible detectar
la instrumentalizacion de otro derecho
fundamental como arma de combate: el
derecho a (y el deber de) expresion, la li-
bertad de prensa. Véase la transcripcion en
la nota al final.?

37 [...] 32. Por ultimo, siempre sobre el tema de la
llamada “guerra juridica”, ¢es también el resultado de la
“instrumentalizacién de los medios de comunicacién” o
se estd llevando a cabo “con el apoyo de sectores de los
medios de comunicacion tradicionales”?

133. En un entorno de libertad de expresion, corres-
ponde a la prensa informar libremente sobre los hechos.
Las sucesivas informaciones negativas sobre determina-
dos politicos, y no sélo sobre el expresidente Luiz Indcio
Lula da Silva, parecen, por regla general, mas un refle-
jo del cumplimiento por parte de la prensa de su deber
de informar sobre los hechos que una especie de per-
secucion politica contra nadie. No hay duda de que la
politica debe ser retirada de las paginas policiales, pero
eso se resuelve retirando el crimen de la politica, no la
libertad de la prensa. [...]

[...] 135. En cualquier caso, este Tribunal no controla
ni pretende controlar la prensa, ni tiene influencia alguna
sobre lo que publica. [...]

[Por ultimo, todas estas decisiones se tomaron en el
ejercicio regular de la jurisdiccion y las alegaciones de que
el expresidente Luiz Inacio Lula da Silva sufrirfa algun tipo
de “lawfare” no se apoyan en los hechos de la investiga-
cién y del caso, y parecen ser una exageracion remota por
parte de la defensa de un acusado que esta respondiendo
al caso en libertad, no sélo de movimiento, sino también
de expresion, y que ha estado ejerciendo su defensa am-
pliamente. En: Brasil. Poder Judiciario. Justica Federal. Se-
cao Judiciaria do Parana. 132 Vara Federal de Curitiba. Sen-
tenca Processo n® 5046512-94.2016.4.04.7000/PR. Acao
Penal. Juiz Federal Sergio Fernando Moro, 12 jul. 2017.
Curitiba: 13?2 Vara Federal de Curitiba, 2017.

89



MARIAH BROCHADO / LUCAS MAGNO OLIVEIRA PORTO

4. El desenlace de Lava Jato y
el legado del Lavajatismo forjado
en combate

En pleno apogeo de la Operacién Lava
Jato, en septiembre de 2016, cuando Lula
fue acusado, los medios de comunicacion
ya trataban las investigaciones de la ope-
racion como un personaje con designios
propios: "Lava Jato acusa”, "Lava Jato
realiza 6rdenes de busqueda y captura”g,
“Lula critica a Lava Jato"; “Lula acusé a
Lava Jato" .* Hasta el 24.01.2024, Google
muestra aproximadamente 14.000 resul-
tados exactos y agrupados para la busque-
da “Lava Jato acusa”. La lucha adquiere
su mas insolita representacion en la no-
velizacion del Lavajatismo, con el proceso
judicial apareciendo como espacio de en-
tretenimiento, en la revista IstoF, edicion
n° 2473 de 05.05.2017, cuya portada pre-
sentaba a Moro y Lula posicionados en un
ring de boxeo, con el dia y lugar de la “pe-
lea” relatados: 10 de mayo y 13° Juzgado
Federal de Curitiba.*® El primer relator del
caso Lava Jato en el Tribunal Supremo, el
juez Teori Zavascki, criticé duramente el es-
pectaculo mediatico 4'.

38 Shalders, André. Do que a Lava Jato acusa Fabio
Lufs, filho de Lula. BBC Brasil, Brasilia, 10 dez. 2019.

39 Prudenciano, Gregory. Lula critica Lava Jato e
acusa procuradores de perseguicdo. Terra, 19 dez. 2019.
Disponible en: https://www.terra.com.br/noticias/brasil/
politica/lava-jato/lula-critica-lava-jato-e-acusa-procurado-
res-de-perseguicao,26797dbc293b17e0b7a07654360f-
d79bst5uugoy.html. Acceso en: 23 jan. 2024

40 Istoé. Ajuste de contas. Edicdo n° 2473, 5 maio
2017. Disponible en: https:/istoe.com.br/edicao/2473/.
Acceso en 23 jan. 2024.

41 “Tuvimos la oportunidad de presenciar un fuerte
espectaculo mediatico que tuvo lugar en Curitiba, no con
la participacién del juez [Sergio Moro], sino del Ministerio
Publico. Salieron noticias sobre una organizacién criminal,
colocando a Lula como lider, dando la impresion de que se
estaba investigando una organizacién criminal. Hubo este
desajuste. Esta espectacularizacion del episodio no es real-
mente compatible con lo que fue objeto de la denuncia,
ni con la seriedad que requiere la investigacién de estos
hechos. Si hubiera una denuncia, tendria que ser contra
este episodio” En: Ramalho, Renan. STF nega pedido de

90

Luiz Inacio Lula da Silva fue condena-
do en primera instancia por el juez Sergio
Moro, cuya decision fue confirmada en se-
gunda instancia por el 4° Tribunal Regional
Federal. Correspondia al Supremo Tribunal
Federal decidir, en un caso de Habeas Cor-
pus, si Lula debifa ser enviado a prision in-
mediatamente o después de dictada la sen-
tencia definitiva. En ese momento, los ojos
de la prensa se volvieron hacia la posicion
de los 11 magistrados # que ahora eran
juzgados por los medios de comunicacion:
“lava Jato sigue atascada en el STF desde
hace casi tres afios”.** En abril de 2018, el
STF confirmd el encarcelamiento de Lula#,
lo que, por asi decirlo, fue la convalidacion
de la opinién publica, cuyo derecho a ma-
nifestarse fue instrumentalizado para con-
traatacar, logrando su proposito.

En 2021, el Supremo Tribunal Federal
declaré ilegales todas las pruebas obteni-
das en los casos que involucran al presi-
dente Lula, debido a la imparcialidad del
exjuez Sergio Moro#*, quien renuncié a su
cargo y se convirtié en ministro de Justicia
del gobierno de Jair Bolsonaro en 2018.
El Supremo brasileio también enumerd
como prueba de violacion de los deberes
de imparcialidad e independencia de la au-
toridad judicial la decisién de Sergio Moro

Lula, mas Teori critica ‘espetaculo midiatico’ do MP. G7,
Brasilia, 04 out. 2016. Disponible en: http:/g1.globo.com/
politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/10/stf-nega-pedi-
do-de-lula-para-tirar-investigacoes-de-sergio-moro.html.
Acceso en: 23 jan. 2024.

42 Schaffner, Fabio. As quatro vezes que o STF jul-
gou prisdes em segunda instancia. Gauchazh, Brasilia,
05 abr. 2018. Disponible en: https://brasil.elpais.com/bra-
sil/2018/02/02/politica/1517607449_177013.html. Acce-
so en: 23 jan. 2024.

43 Betim, Felipe. Lava Jato segue emperrada no STF
quase trés anos apos primeira lista de Janot. £/ pais, Sao
Paulo, 3 fev. 2018.

44 Rossi, Amanda. Por 6 votos a 5, STF nega habeas
corpus e abre caminho para prisao de Lula. BBC Brasil, Sao
Paulo, 4 abr. 2018.

45 HC 163.943 AgR, Redator do acérddo Min. Ricar-
do Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 4.8.2020,
DJe 10.9.2020.
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del 4 de marzo de 2016, “que ordend una
espectacular conducta coercitiva del en-
tonces investigado, sin su previa citacion
personal para comparecer ante el tribu-
nal”46. El 14 de abril de 2021, el Supre-
mo Tribunal Federal anul6 el proceso que
implicaba al presidente Lula, por incom-
petencia del Tribunal Federal de Curitiba.
También dictaminé que las acusaciones no
demostraban un vinculo causal entre las
acciones de Lula como presidente y cual-
quier contrato especifico realizado por los
contratistas implicados en los esquemas de
corrupcion con Petrobras.

Conclusion

El drastico cambio en el comportamien-
to del poder judicial brasilefio, utilizando
las préacticas de lawfare como forma de
espectaculo, llevo el proceso judicial a un

46 En cuanto a los dialogos que se filtraron a los me-
dios de comunicacion y que incluyen conversaciones entre
representantes del Ministerio Publico y el juez Sergio Moro,
el Supremo también entendié que estas conversaciones su-
gieren que el juez participd en la definicién de los limites
de la acusacion y colaboré con los fiscales. En sumomento,
el Supremo sefald como indicio de parcialidad del exjuez el
hecho de que aceptara el cargo de ministro de Justicia tras
la eleccion del expresidente Jair Bolsonaro, que durante
mucho tiempo habia sido el principal adversario politico de
Lula. Al formar parte del gobierno que se opuso al partido
del que Lula es el mayor representante, Sergio Moro se
beneficio directamente de la condena y el encarcelamiento
de Lula. [También es indicativo de su imparcialidad], cuan-
do el magistrado actud para impedir el cumplimiento de
la orden del juez del Tribunal Regional Federal de la 4% Re-
gién Rogério Favreto, que habia concedido una orden de
habeas corpus para determinar la libertad del expresiden-
te Lula, con el fin de permitirle participar en el “proceso
democratico de las elecciones nacionales, ya sea en actos
internos del partido o en actos de precampana”. A pesar
de que no tenia competencia sobre el caso y de que se
encontraba de vacaciones, el exjuez Sergio Moro actud
intensamente para impedir el cumplimiento de la orden,
hasta el punto de telefonear al entonces director general
de la Policia Federal Mauricio Valeixo y argumentar que
la medida cautelar no debia cumplirse, actuando como si
fuera un miembro del Ministerio Publico, con el objetivo
de mantener al acusado en prisién en un caso en el que ya
habia dictado sentencia. En: Brasil. HC 164493/ PR - Para-
na. Redator(a) do acordao: Min. Gilmar Mendes. DJe-106
Divulg 02-06-2021 Public 04-06-2021.

terreno en el que la lucha se desarrollaba
en una encrucijada inusitada, en la que los
medios de comunicacion y el poder judi-
cial, el periodismo vy el derecho, el poder
del Estado-juez y el empoderamiento de la
opinién publica convocada a actuar en la
lucha iban de la mano, conformando una
verdad procesal sui generis, diseflada por
jueces informadores y periodistas con cre-
dibilidad informativa.

Liberado por las decisiones del STF, Luiz
Inacio Lula da Silva se presentd a las elec-
ciones de 2022, convirtiéndose en el ac-
tual presidente de Brasil en su tercer man-
dato. Sergio Moro fue elegido Senador de
la Republica, en representacion del estado
de Parana. El principal acusador del grupo
especial de la Operacién Lava Jato, Deltan
Dallagnol, también fue elegido Diputado
Federal por el estado de Paranad en 2022
y en 2023 el Tribunal Superior Electoral
(TSE) anuld su candidatura por haber re-
nunciado a su cargo de Fiscal Federal a la
espera de un procedimiento administrativo
disciplinario en su contra: el Tribunal Elec-
toral entendié que este hecho era causa
de inelegibilidad, por lo que fue castigado
con la pérdida de su mandato. El abogado
defensor de Lula, Cristiano Zanin Martins,
que planted incesantemente la practica del
lawfare en el caso Lava Jato, se convirtio
en magistrado del Tribunal Supremo el 3
de agosto de 2023.

En este Ultimo parrafo final, no pode-
mos dejar de sefalar que el Lavajatismo
nos ha mostrado cuan esencial es reafir-
mar la secular importancia simbdlica del
poder judicial, tal como se ha consolidado
en los estados democraticos de la cultura
occidental. Este “papel simbdlico” es fun-
damental para la vida de la democracia,
porqgue es en ella donde la poblacién reco-
noce al poder judicial como locus tltimo de
la justicia, que tiene rasgos distintivos que
deben anular cualquier intento de instru-
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mentalizar el derecho de lucha.#” Actlan
como escudos protectores de la actividad
judicial y afirman su legitimidad democra-
tica como autoridad en el estricto curso
del proceso judicial. Son: la intocabilidad
de sus convicciones, formadas segun las
rigidas estructuras de la Ciencia del Dere-
cho; la austeridad en su presentacion a la

sociedad y en su representacion institucio-
nal; la sobriedad en la contencién de sus
manifestaciones publicas; la equiprobabi-
lidad en sus deliberaciones, rigurosamen-
te fundamentadas en Derecho; y la (juris)
prudentia de sus decisiones, que da cre-
dibilidad a sus intervenciones sociales con
fuerza de cosa juzgada.

Gustave Doré, Gargantua y Pantagruel

47 Brochado, Mariah. Pés democracia e neojudicatu-
ra entre a nova razao do mundo e o combate a corrupcéo
no Brasil. En: Brochado, Mariah; Porto, Lucas Magno Oli-
veira; Sarkis, Jamilla Monteiro; Amorim, Rafael Amorim de.
(Orgs.) Olhar distanciado sobre o combate a corrupgdo: o
caso lava jato entre direito e politica. Curitiba: Editora CRV,
2020. p. 46.
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Lawfare y guerra hibrida en Brasil

1. Introduccion

El objetivo de este texto es abordar en
clave latinoamericana el concepto de law-
fare’ y su operatividad dentro del concepto
mas amplio de guerra hibrida que aqui se
propone, mediante el analisis del golpe de
Estado civico-militar contra el mandato de
Dilma Rousseff interrumpido en 2016.

Bajo este prisma conceptual, el analisis
se dirige en primer término a la compren-
sién tedrica de su aplicacion en Latinoamé-
rica, bajo la presion del imperio manejan-
do sus intereses y los de sus asociados en
escala «soft», mediante lo que Kissinger
catalogd como «proyecto de difusion de
valores que [...] todos los pueblos aspira-
ban a reproducir»?, vinculando a la peri-
feria a su corpus ideoldgico®, cuyos disi-
dentes potencialmente se convierten en
blanco de guerra hibrida y lawfare.

2. Lawfare: un nuevo campo de
batalla y América Latina

La élite que ejerce el poder a escala
planetaria se enfrenta a dificultades cre-
cientes para mantener su posicion frente

1 Para los origenes de este concepto, véase el trabajo
de dos coroneles chinos: Liang, Qiao; Xianshui, Wang, Un-
restricted Warfare, Albatross, Hamburgo, 1999.

2 Kissinger, Henry, Orden Mundial, Objetivo, Sao
Paulo, 2015, p. 236.

3 Desde la dptica imperial es esencial que sus princi-
pios sean aceptados como universales, introduciendo «un
elemento de desafio al sistema internacional porque im-
plica el hecho de que los gobiernos que no los practican
no serian plenamente legitimos» (Kissinger, 2015, p. 236-
237)y, luego, sujetos a persecucion.
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a miles de millones de individuos subor-
dinados por los intereses abrumadores
del capital transnacional, lo que lleva a
alternar momentos de guerra y paz bajo
interregnos de despiadados conflictos. La
sustitucion del crudo belicismo en la fran-
ja geopolitica occidental y en la periferia
pacificada se adapta a la légica del capital
imperialista como regla para la organiza-
cion de sus intereses y, en principio, arti-
cula otros medios para superar cualquier
disidencia a su supremacia, siendo uno de
ellos las intervenciones «soft», que combi-
nan esfuerzos de cooptacion con la difu-
sién de los valores y la ideologia imperial.
El dominio a través del triunfo de las ideas
fue percibido por Marx y Engels* cuando
advirtieron que «las ideas dominantes en
cualquier época no han sido nunca mas
que las ideas de la clase dominante», in-
terpretacion que sigue de actualidad si ob-
servamos la incidencia de los instrumentos
de post-neocolonizacion aplicados por el
imperio para mantener las economias pe-
riféricas en condiciones ideales de drenaje.

Romano y Salas Orofo observan esta
clase de intervenciones en la actuacion es-
tadounidense contra los procesos politicos
y econdémicos latinoamericanos que fue-
ron descalificados como «populistas»®. En

4 Marx, Karl; Engels, Friedrich, £/ Manifiesto Comu-
nista, Progreso, Moscu, 1990, p. 46.

5 Romano, Silvina; Salas Orofio, Amilcar, «Estados
Unidos y América Latina. Una aproximacién sobre los think
tanks en la region: el caso brasilefo», Centro Cultural de
la Cooperacion Floreal Gorini, Buenos Aires, n.° 9, p. 3-14,
2018, p. 3, en: https:/repositorioccc.omeka.net/items/
show/76.
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los enfrentamientos globales por el poder
es patente que «no se puede negar que
el lawfare, en todas sus vertientes, es ya
un hecho en los conflictos modernos»®,
disputa por el poder que esta en la raiz
del lawfare entendido aqui a partir de la
definicion béasica de Dunlap Jr.” como una
«strategy of using —or misusing— law as a
substitute for traditional military means to
achieve an operational objective. As such, |
view law in this context much the same as
a weapon. It is a means that can be used
for good or bad purposes»®. Se trata de
un instrumento apropiable y manipulable
por la clase dominante transnacional para
hacer prevalecer sus ideas protegiendo sus
intereses frente a determinados individuos
y grupos clasificados como «enemigos»®,
a semejanza de los medios que se utilizan
en las guerras convencionales, razén sufi-
ciente para incorporar el concepto al cam-

6 Suberviola Gilabert, José, «Lawfare. El uso del dere-
cho como arman, Revista Espafnola de Derecho Militar, n.°
106, julio-diciembre 2016, p. 230.

7 Dunlap Jr. acun6 el concepto de lawfare en el ejér-
cito estadounidense en 2001. Sobre el tema y sus ramifica-
ciones y su uso politico en Latinoamérica, véase Vollenwei-
der, Camila; Romano, Silvina, «Lawfare. La judicializacion
de la politica en América Latina», en Silva, Ramina, Lawfare
e América Latina: a guerra juridica no contexto da guerra
hibrida, ithala/GRD, Curitiba, 2022, p. 1. Sobre la judicia-
lizacion de la politica, véase Kaluszynski, Martine, «La ju-
diciarisation de la société et du politique», Congres Face a
la judiciarisation de la société, les réponses de la Protection
Juridique, Paris, 21-22 de septiembre de 2006, en https:/
halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00134738/document.

8 Dunlap Jr, Charles J., «Lawfare Today. Perspec-
tive», Yale Journal of International Affairs, Winter 2018,
https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?arti-
cle=5892&context=faculty_Scholarship, p. 146.

9 La légica de la organizacién expropiatoria guia el
lawfare y clasifica como enemigos a sectores muy amplios
de la poblacién, incluida la estadounidense. Sanders sefald
que «hay mas personas presas en Estados Unidos que en
cualquier otro pais del mundo [...] en forma desproporcio-
nada, son afroamericanos. [...] como si fueran delincuen-
tes» (Sanders, Bernie, Contra el capitalismo salvaje, Clave
Intelectual, Madrid, 2019, p. 103-105). La definicion y per-
secucion legal de los «enemigos» maximiza las condiciones
de expropiaciéon de la riqueza imponiendo el miedo a la
sociedad sacando del «mercado» a ciudadanos que exigen
politicas de bienestar que disminuyen los recursos apropia-
bles por el casino econémico.
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po politico y posibilitar restricciones en su
aplicacion'™.

El lawfare excluye el territorio y los ins-
trumentos tipicos del campo de batalla,
adoptando la via judicial en la que se con-
figura una asociacion —condicionada por la
adhesion o el «secuestro»— de sus actores
centrales, que determina la aplicacion de
herramientas juridicas a la persecucion po-
litica cuya finalidad es econémica'. Esta
perversion del sistema juridico llevada a
cabo por el poder togado es guiada «des-
de arriba» y filtrada por las grandes cor-
poraciones de medios y las redes sociales
(GMC/RS) —facilitada por su concentra-
cién'2-, orientando la percepcion publica
de su legitimidad y relegando a un segun-
do plano el papel de los poderes legislativo
y ejecutivo.

En el contexto de la democracia re-
presentativa liberal existe la contradiccion
entre su funcionalidad que requiere la in-
dispensable legitimacion popular a través
de la difusion de valores y del corpus ideo-
l6gico del imperio pero que, paraddjica-
mente, implementa politicas en interés de

10 Wagner Albujas, José Gregorio, «El lawfare y
su insercion en América Latina», Nullius: Revista de pen-
samiento critico en el dmbito del derecho, vol. 1, n.° 2,
julio-diciembre 2020 (p. 2-31), p. 26, en: https:/doi.
0rg/10.33936/revistaderechos.v1i2.2619.

11 Este modelo de intervencionismo judicial en el
marco del lawfare no debe confundirse con el activismo
judicial, cuyos fines estan desconectados de la técnica juri-
dica. Para una lectura del activismo judicial de base demo-
crética, véase Grijalva, Agustin, «Novo constitucionalismo,
ativismo e independéncia judicial», en Avritzer, Leonardo,
et al. (eds.), O constitucionalismo democratico latino-ame-
ricano em debate: soberania, separacao de poderes e siste-
ma de direitos, Auténtica, Belo Horizonte, 2017.

12 En Latinoamérica es notable la concentracion
de los media, que en Brasil tiene fuerza para definir los
grandes temas. Para aproximacion al fenomeno, véase Be-
cerra, Martin; Mastrini, Guillermo, «Concentracién y con-
vergencia de medios en América Latina». Communiquer,
vol. 20, 2017, p. 104-120, en https://doi.org/10.4000/
communiquer.2277; Mastrini, Guillermo; Becerra, Martin,
Periodistas y magnates. Estructura y concentracion de las
industrias culturales en América Latina, Prometeo, Buenos
Aires, 2006.
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la élite que maneja el sistema desde dentro
en contraposicion a los de la poblacion’,
una interpretacion de Wright Mills todavia
valida™. La organizacion global de la clase
dominante se produce a través de la inter-
seccion de sus intereses en esta esfera, una
fuerza arrolladora que se superpone a las
estructuras estatales que, manteniendo la
formalidad liberal-representativa en el pla-
no interno, necesitan ganarse el apoyo de
la poblacién local para debilitar a sus res-
pectivos gobiernos y gestionar los grandes
asuntos publicos.

Las guerras hibridas tendran lugar en
este espacio de «conquista», aplicando
instrumentos para «persuadir» a las po-
blaciones de los paises-objetivo para que
cooperen en arruinar el apoyo politico de
sus respectivos gobiernos nacional-desar-
rollistas'. Para legitimar su intervencion, el
imperio y la clase dominante transnacional
utilizan recursos politicos y de inteligen-
cia'® —incluidos los militares'— basados en

13 La posicion de poder de la minoria que controla
los asuntos publicos sugiere que «el maximo poder nacio-
nal reside [...] en los dominios econémico, politico y militar.
Las otras instituciones parecen estar en los margenes de
la historia moderna y, en ocasiones, debidamente subor-
dinadas a ésas» (Wright Mills, C., La élite del poder, FCE,
México, 1989, p. 13-14). Esta descripcion nacional de la
minoria en el ejercicio del poder en EE. UU. es hoy, en un
grado asociativo, aplicable a escala planetaria.

14 También es relevante el andlisis del concepto de
red invisible de poder (véase Wright Mills, 1989).

15 Korybko, Andrew, Guerras hibridas. Das revolu-
¢bes coloridas aos golpes, Expressao Popular, Sdo Paulo,
2018, p. 85.

16 Los recursos de inteligencia se utilizaron contra
el gobierno de Rousseff. La Agencia movilizada fue la
NSA, que intervino las comunicaciones telefénicas de va-
rios miembros de la cUpula presidencial en areas sensibles
como la economia, diplomacia y Petrobras. Las acciones
contra Rousseff pudieron deberse al inicio de negociacio-
nes con los BRICS para crear un banco multilateral de de-
sarrollo —el Nuevo Banco de Desarrollo (NDB, por sus siglas
en inglés)- como alternativa al Banco Mundial y al FMI,
ambos perfectamente controlados por Estados Unidos, en-
frentados con los objetivos de financiar la infraestructura
de paises en desarrollo.

17 La movilizacion de fuerzas militares tuvo lugar en
Brasil en los dos golpes civico-militares de 1964 y 2016,
cuando EE. UU. removilizd la 42 Flota del Atlantico Sur,

una fuerte financiacién de organizaciones
privadas'® —ocultando su origen— como
Transparencia Internacional’, que en el
caso brasilefo apoy6 publicamente la ope-
racion Lava Jatoy al juez Sergio Moro para
legitimar su intervencion?°.

Las operaciones de financiacion preten-
den distorsionar la percepcion publica de la
realidad; comprometen el dmbito legislativo
y la aplicaciéon de la ley; reflejan los intere-
ses de la élite gobernante y encuentran en
el lawfare una forma de concrecién con-
temporanea. Aunque la lectura de Dunlap
Jr. pueda sugerir que «is much like a tool
or weapon that can be used properly in
accordance with the higher virtues of the
rule of law —or not. It all depends on who
is wielding it, how they do it, and why», sin
embargo, el control de la clase dominante
sobre los mecanismos de produccion del
derecho y su uso estratégico excluye la idea

reforzando la ruta golpista y el «argumento» para que
los «indecisos» se adhirieran a la arbitraria guerra hibrida
en el marco de la operacion Lava Jato, cuyo objetivo era
«desmantelar dimensiones importantes del proyecto de
desarrollo industrial, tecnolégico y energético brasilefo»
(Skinner, Marta, «Lawfare e o desmonte do desenvolvi-
mento na América Latina», en Silva, Ramina, Lawfare e
América Latina: a guerra juridica no contexto da guerra
hibrida, thala/GRD, Curitiba, 2022, p. 121).

18 Estados Unidos financia organizaciones privadas
para influir en actores y favorecer la retirada de aquellos
lideres y gobiernos que puedan resultar contrarios a sus
intereses. Las organizaciones internacionales son instru-
mentalizadas como Caballo de Troya para revertir los avan-
ces sociopoliticos y econdmicos alcanzados en los paises
periféricos. Véase Caballero, Francisco, «Lawfare y guerra
mediatica», en Silva, Ramina, Lawfare e América Latina: a
querra juridico no contexto da guerra hibrida, lthala/ GRD,
Curitiba, 2022, p. 187.

19 Transparencia Internacional es una organiza-
cién con notable influencia en las grandes corporaciones
transnacionales de GMC/RS y sus expertos, activos en la
formacién de una opinién publica sustentadora de la cos-
movision neoliberal, justificandola y profundizandola. Véa-
se Romano, Silvina, «Lawfare and neoliberalism in Latin
America: an approximation», Revista Sudamerica, n° 13,
Diciembre, 2020, p. 22-23.

20 V. «Transparencia Internacional ofrece apoyo a
juez Sergio Moro para las investigaciones de Lava Jato»,
Acento. 27/06/2016, en: https://acento.com.do/actuali-
dad/transparencia-internacional-ofrece-apoyo-juez-sergio-
-moro-las-investigaciones-lava-jato-8360688.html.
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de que el lawfare se pueda utilizar «ade-
cuadamente», de acuerdo con las virtudes
del Estado de derecho. Impulsada por las
grandes empresas y la légica de su sede en
Washington, la aplicacion del lawfare se
traduce en la erosién de los fundamentos
del Estado democratico de derecho?".
Segun Caballero, nuestro tiempo his-
térico se caracteriza por el «dominio del
capital [que] se ha establecido en una
doble escala a una misma vez: exterior e
interior», una realidad potenciada por los
esfuerzos del lawfare dirigidos contra las
fuerzas politicas que divergen de la expan-
sion ilimitada del capitalismo imperialista.
Esta incontinencia incluye todo, desde los
cuerpos hasta las fronteras nacionales, el
precio que se cobra por ofrecer ilusiones
materiales (inaccesibles) a la masa de miles
de millones de individuos sobre los que
recae una pesada propaganda. Comparti-
mos la lectura foucaultiana de Caballero de
que «el capital ha ocupado todo el espec-
tro planetario (exterior) a la vez que realiza
la subsuncion de la vida misma (interior).
Asi el capital se configura en biopolitica,
esto es, en la gestion y administracion de
los cuerpos de la poblacion»??, y que cuan-
do encuentra fuerzas que se resisten a este
proceso, el imperio hace uso de todo tipo
de recursos y, entre los mas sutiles, aunque
con resultados no menos violentos, esta la
guerra hibrida (y lawfare) * y su vasta ca-

21 Ladestruccion del Estado democratico de derecho
implica el menoscabo de los derechos y garantias sustanti-
vas y procesales, especialmente en materia penal. Para un
analisis del tema, véase Caamano, C., «La destruccion del
Derecho Procesal», en Zaffaroni, Eugenio et al., (Comp.),
jBienvenidos al lawfare!: Manual de pasos basicos para
demoler el derecho penal, Capital intelectual, Buenos Ai-
res, 2021, p. 65-96.

22 Caballero, 2022, p. 172.

23 La aplicacion del lawfare contra los principales di-
rigentes del PT caus6 a Brasil dafios por valor de varias de-
cenas de miles de millones de doélares. El renombrado DIEE-
SE (Departamento Intersindical de Estadistica y Estudios
Socioeconomicos) (https://www.dieese.org.br/) estimé que
Brasil perdié 4,4 millones de empleos, 172 mil millones de
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pacidad de deterioro de la vida humana?*.

En clave interpretativa latinoamericana,
los conceptos de guerra hibrida y lawfare
han dado lugar a la persecucion de los li-
deres progresistas mas destacados, como
muestra Romano: «La expulsion de la es-
fera politica formal de lideres del Partido
de los Trabajadores definié la desarticula-
cion de proyectos de desarrollo cientifico-
-tecnolégico e industrial de corte mas bien
nacionalista, asociado a la soberania de
recursos naturales, hidrocarburos, etc.»%.
Este mecanismo de socavamiento de las
instituciones tenia un objetivo economi-
o, y en Brasil contaba con una estructura
diferenciada en términos de visibilidad en
capas internas y externas, ambas depen-
dientes de una fuerte financiacion del ca-
pital transnacional. Mientras que la capa
externa transmitia una agenda ideolégica
a través de las GMC/RS con el fin de ga-
nar legitimidad para las transgresiones y
acciones atipicas de la policia y el poder
judicial’®, la capa interna, como la creado-
ra, permanece invisible a los ojos de la po-
blacion, estd constituida por acciones de
sectores de la inteligencia estadounidense
orientados por el imperio y, en el caso bra-
silefio, estrechamente asociados a Israel?’.

reales en inversiones, una caida en la actividad econémica
del orden de 85,8 mil millones de reales, asi como una
fuerte caida en la recaudacién de impuestos, estimada en
47,4 mil millones de reales. Los actores centrales de Lava
Jato contaban con las GMC/RS para publicitar sus «gran-
des avances en la lucha contra la corrupcion», publicitando
la recuperacion de una «enorme suma» de 4300 millones
de reales para las arcas publicas, una falsificacion de lo real
que sedujo a una masa de incautos.

24 Zaffaroni, Eugenio, «Lawfare, poder punitivo y de-
mocracia», Suplemento Especial do Pagina 12 (Argentina),
21.09.2021, en: https://www.pagina12.com.ar/369614-raul-
-zaffaroni-lawfare-poder-punitivo-y-democracia.

25 Romano, 2020, p. 28.

26 Para una aproximacion al tema: Castro, Edizon,
«La encrucijada del lawfare: entre la judicializacion y me-
diatizacion de la politica», Nullius: Revista de pensamiento
critico en el ambito del derecho, vol. 1, n. 1, p. 85-104, en
https://revistas.utm.edu.ec/index.php/revistanullius/article/
view/2476/4060.

27 La colaboracion de Israel mediante el suministro
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Esta sofisticada manipulacién provoca
transformaciones decisivas en la percep-
cion de la realidad ante el intenso entur-
biamiento que incapacita a los receptores
de los mensajes para captar el mundo ob-
jetivo. Para ello se requieren apoyos en el
aparato ideoldgico organizado por el gran
capital transnacional y conexiones en la es-
fera estatal, permeada por el competente
ejercicio por las GMC/RS de sus funciones
oscurecedoras. Caballero analiza la centra-
lidad de la guerra mediatica en la que «en
el juego juridico, el poder de la mediacién
es tal en la medida que va acompanada
de actuaciones que refuerzan el alcance y
efectividad de la guerra psicolégica en tales
procesos»?8. En este marco de apoyo cultu-
ral e ideoldgico-politico al lawfare se inserta
el publico conocimiento de que los «think-
-tanks son componentes fundamentales en
la reproduccién del statu quo, en la difusion
de percepciones e ideas de determinados
expertos sobre un tema que son, a su vez,
recogidas por la prensa hegemonica»??,
que luego se reproducen masiva e incesan-
temente en este bucle de retroalimentacion
gramsciana que derrocd a Rousseff®. Otra
dimension ineludible de la operacion me-
diatica para forjar las condiciones de law-
fare es la construccién de puntos de apoyo
politico a través de la «formacién de nuevos
liderazgos y en la vinculacion con redes aca-
démicas que “teorizan”/justifican su postu-
ra politico-ideoldgica»?'.

La formacién de lideres esta atravesada
por el proceso de (re)colonizacién cultural

remunerado de grandes aparatos de inteligencia y espio-
naje para la difusion de practicas de guerra hibrida y law-
fare ha sido especialmente notable.

28 Caballero, 2022, p. 183.

29 Lajtman, Tamara; Romano, Silvina, «EE. UU. avan-
za sobre el Brasil de Temer», Celag.Org., Analisis Geopoli-
tico, 27.05.2018, en: https://www.celag.org/eeuu-avanza-
-sobre-el-brasil-de-temer/.

30 Cf. Romano; Salas Orofno, 2018, p. 4.

31 Lajtman, Romano, 2018.

y politica, la progresiva deconstrucciéon de
la esfera publica y del Estado, de su ima-
gen y de los lideres politicos populares a
través de una fuerte inversion mediatica.
En Brasil, las practicas de lawfare y su au-
toritarismo® han sacudido fuertemente la
imagen del Partido de los Trabajadores (PT)
y de lideres como Lula da Silva («Lula»),
Rousseff, José Dirceuy José Genoino, entre
otros, que han sido blanco de acusaciones
en procesos sin objeto. Esta fue la estrate-
gia de la operacion Lava Jato —mecanismo
de guerra hibrida en Brasil- conectada a la
evidente «instrumentalizacion politica del
aparato judicial y [que] se sostuvo durante
afnos, no solo a nivel nacional, sino a nivel
internacional»33, cuyo sustento y proceso
de legitimacion dependi¢ directamente
de la aplicacion masiva de recursos de las
GMC/RS.

El proceso de colonizacién de la esfera
publica para sostener el lawfare trasciende
la esfera juridica y moviliza recursos tipicos
de las operaciones psicoldgicas®, ya que
su éxito depende de un fuerte apoyo po-
pular. Las GMC/RS proporcionan la pers-
pectiva exacta desde la que se recorta la
realidad y «otorgan visibilidad y relevancia
al rol de los juzgados, reproduciendo la
selectividad y parcialidad de los tribunales,
apoyados en voces expertas de think tanks
y académicos que contribuyen a manu-
facturar un consenso a favor o en contra
de determinados sectores politicos»®. Es

32 Ver Mota, Alice A. de S., «Lawfare como instru-
mento do autoritarismo brasileiro», en Reis, Helena E. dos;
Junior, Osmar P. M., Lawfare como ameaca aos direitos hu-
manos, Cegraf UFG, Goiania, 2021, p. 111-135.

33 Romano, Silvina, «EE. UU. y el Lawfare en Améri-
ca Latina», en Silva, Ramina, Lawfare e América Latina: a
querra juridica no contexto da guerra hibrida, ithala/GRD,
Curitiba, 2022, p. 133-156, p. 140.

34 Cf. Romano, Silvina, 2022, p. 140.

35 Romano, 2020, p. 20. Sobre los think-tanks: Svart-
man, Eduardo Munhoz, «Os think tanks dos Estados Unidos
e a producao de ideias sobre o Brasil como pafs emergente,
2000-2016», en Opinido Publica, Revista del CESOP, Campi-
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una estructura de «reorganizacion de la
realidad», que en Brasil fue decisiva para
erosionar el sistema politico y deponer al
gobierno legitimamente elegido.

Lajtman y Romano sostienen que las es-
trategias aplicadas en el continente «han
contribuido no sélo a la desestabilizacion
de gobiernos progresistas, sino a la
justificacion de la implementacién de
medidas neoliberales»3®, una regioén cuyos
marcadores socioeconémicos han poten-
ciado las consecuencias de esta politica
econdémica agotadora. Su aplicacién habria
sido imposible de no ser por el enorme apa-
rato de colonizacién y aculturaciéon efec-
tuado por los think-tanks que operan en la
periferia bajo financiacién estadounidense
para proporcionar herramientas ideologi-
cas al nuevo campo de batalla en el que
las ideas sustituyen a las armas, hecho cre-
ciente en Brasil desde las manifestaciones
de 2013, base del golpe civico-militar®’.

3. Lawfare, guerra hibrida y
psicologica: el imprescindible
encubrimiento mediatico

La practica del lawfare en Brasil ha uni-
do y sincronizado recursos para atacar los
principios ilustrados del derecho, incluyen-
do la destruccion de los fundamentos del
proceso penal®, equipando la «guerra
judicial total»3°, mostrando la instrumen-

nas, vol. 27, n.° 3, sept.-dic., p. 997-1023, 2021, en: https://
www.scielo.br/j/op/a/gN4wcnmv8d939tIBkYHzzLC/?for-
mat=pdf&lang=pt; véase también Romano; Salas Ororo,
2018.

36 Lajtman, Romano, 27/05/2018.

37 Observando los movimientos de los actores cen-
trales que conformarian Autolavado, es posible concluir
que la operacién golpista comenzé una década antes.

38 Weis, Valeria, «Introduccién. Instrucciones para
destruir el derecho penal», en Zaffaroni, et al., 2021, p.
23-33; también Zaffaroni, «La destruccion del Derecho Pe-
nal», en Zaffaroni, et al., 2021, p. 33-64.

39 Para aproximarse al concepto de «guerra judicial»
y sus conexiones con la utilizacién imprescindible de los
medios: Bielsa, Rafael; Peretti, Pedro, Lawfare. Guerra ju-
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talizaciéon del derecho y su aplicacion
«estratégica» con absoluto desprecio por
las garantias constitucionales. El lawfare
sustituye el debido proceso legal por la
acumulacién masiva de manipulaciones
mediaticas, desplegando los recursos de
las GMC/RS para destruir la reputacion del
campo progresista, cuyos lideres son inme-
diatamente encuadrados como enemigos
publicos contra los que se autorizan todas
las acciones, incluidas las judiciales, como
las que victimizaron a «Lula».

El lawfare es un instrumento de com-
bate exclusivamente contra el poder poli-
tico democratico-progresista, en el marco
de una guerra hibrida desarrollada del mis-
mo modo que las tacticas de guerra militar
aplicables al territorio politico subordinado
al poder econémico®. El lawfare adopta
el derecho como arma, puesto que como
reconoce Dunlap Jr.: «lt is always better to
wage legal battles, however vicious, than
it is to fight battles with the lives of young
Americans», un coste que las sucesivas ad-
ministraciones del imperio desean evitar. La
orden de lanzar la guerra hibrida procede
de los altos despachos del imperio, mien-
tras que el disefio del lawfare procede de
las agencias de inteligencia, para su apli-
cacion «contra Estados o grupos de otros
Estados que amenacen de algin modo los
intereses del sector publico-privado de EE.
UU. y sus aliados»*', un activo bloque pla-
netario de intereses capaz de influir desde
el proceso de toma de decisiones hasta las
acciones de inteligencia sobre el terreno.

El imperio evalla previamente la orien-
tacion de la politica interior y exterior de
cada Estado antes de deflagrar una guerra
hibrida caracterizada por acciones persua-

dicial-mediatica. Desde el primer centenario hasta Cristina
Fernandez de Kirchner, Ariel, Barcelona, 2019.

40 Cf. Friedman, George, A proxima década, Novo
Conceito, Ribeirao Preto, 2012, p. 35.

41 Romano, 2020, p. 17-18.
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sivas y «suaves», cooptando cuadros de la
judicatura, la politica y la administracion
estatal*? para subvertir regimenes perifé-
ricos marcados por ambiciones nacionalis-
tas. Esta estrategia favorece una menor vi-
sibilidad y una mayor eficacia al secuestrar
instancias locales de poder que facilitan el
lawfare, a la que «se suman los medios de
comunicacion y redes sociales [...], manu-
facturando consenso en contra o a favor
de determinadas personalidades, grupos o
sectores politicos, recurriendo a voces ex-
pertas y contribuyendo a la reproduccion
de la ideologia hegemonica»*, necesaria
para construir un denso colchén de apoyo
para desprestigiar y criminalizar a los po-
deres politicos que afirman la soberania y
el desarrollo nacional.

Para Wagner Albujas es imprescindib-
le reconocer que la aplicacion del lawfare
en Latinoamérica «ha sido utilizado para
la desestabilizacién y transformacion del
contexto regional» en detrimento de los
objetivos nacionales, imponiendo una
«modificacion de la configuracion geopoli-
tica en varios paises de nuestra América, a
conveniencia de los intereses de los pode-
res hegemonicos, impidiendo la insercion y
el desenvolvimiento de gobiernos progre-
sistas»*. Los lideres politicos progresistas
mas destacados —exclusivamente ellos—
fueron atacados via lawfare®; en Brasil su
blanco fue el PT, precedido por acciones

42 Ejemplo inequivoco de cooptacion politica tuvo
lugar en Ecuador en la sucesion de Rafael Correa por Lenin
Moreno. Véase Gémez, Ava; Calderdn, Javier, «Lawfare
en Ecuador: la via ‘Lenin’ al neoliberalismo», en Romano,
Silvina, (Comp.), Lawfare Guerra judicial y neoliberalismo
en América Latina, CELAG, Méarmol/lzquierdo Editores,
Madrid, 2019, p. 85-112.

43 Romano, 2022, p. 136.

44 Wagner Albujas, 2016, p. 26.

45 Bent, Yvonne; Delgado, Federico, «El lawfare en
Argentina, una nueva dindmica politica», Nullius, vol. 2,
n.° 2, p. 55-73, 2021, en: https://doi.org/10.33936/revis-
taderechos.v2i2.4077; también, Vollenweider, Romano,
2017, Wagner Albujas, 2020.

de erosion de la imagen de sus lideres®®
gque comenzaron en el primer mandato de
Rousseff (2011-2014) en las «Jornadas de
Junio» de 2013. Este hecho fue descrito
por Antunes y Braga «como si hubiera mu-
chas corrientes multiformes que termina-
ron encontrando su punto de convergen-
cia en junio de 2013»%/, «corrientes» que
no fueron espontaneas ni casuales, ni tam-
poco su confluencia marcada por la «re-
beldia» que influyé en la formacion de la
opinién publica contra el gobierno del PT,
a lavez que en 2014 Bolsonaro recorria los
cuarteles haciendo discursos politicos, una
ilegalidad que habria sido impracticable sin
la autorizaciéon expresa de sus comandan-
tes —y la aquiescencia del Comandante del
Ejército, Gen. Villas Boas— hecho que se
repitié en la campana electoral de 2018,

La guerra hibrida en Brasil a partir del
2013 transformé el escenario geopolitico
en América del Sur, siguiendo los patrones
utilizados en guerras no convencionales
para «modificar el mapa econémico, po-
litico y de seguridad latinoamericano»“’,
transformacién que no habria sido posible

46 El lawfare se produce en conjuncién con la de-
construccion de la imagen personal y politica de los lideres
politicos que han sido el blanco de los ataques, posibilitan-
do un escenario que puede conducir a la subversién del
orden democratico, fenomeno que no es ajeno a Latinoa-
mérica y que es causa real de la continua desestabilizacién
de los gobiernos promovidos por el ntcleo del imperio. La
operacion Lava Jato fue un experimento destinado a de-
sestabilizar el legitimo cuarto mandato presidencial suce-
sivo concedido por las urnas al PT, cuyas politicas publicas
fueron posibles por el hecho de no estar automéaticamente
alineadas con los intereses econémicos estadounidenses,
presentados formalmente por el vicepresidente Temer bajo
la forma del «Puente hacia el Futuro», un programa radi-
calmente neoliberal.

47 Véase Antunes, Ricardo; Braga, Ruy, «Os dias que
abalaram o Brasil: as rebelides de junho, julho de 2013»,
Revista de Politicas Publicas, vol. 18, p. 41-47, 2014, en:
http://periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/rppublica/
article/view/2694/718, p. 42.

48 «Quartéis se abrem para a campanha eleitoral de
Bolsonaro», El Pais, 22.10.2017, en: https:/brasil.elpais.
com/brasil/2017/10/20/politica/1508513779_228341.html.

49  Wagner Albujas, 2020, p. 2y 26.
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sin la destitucion de los lideres naciona-
listas que se extendié por Latinoamérica:
Argentina (Kirchner)*°, Ecuador (Correa),>
Paraguay (Lugo)>? y Honduras> (Zelaya)>*,
convertidos en blanco de una intensa
campafa de desprestigio, el Ultimo de los
cuales fue victima de un golpe de Estado
militar. Clave para obtener apoyos para los
movimientos en el tablero politico, mien-
tras se neutralizan las reacciones, se ma-
nipula la percepcion publica de la esfera
politica. Los instrumentos para presionar
un cambio en el horizonte son variados,
y van desde la imposicidon de sanciones
capaces de destruir sectores enteros de la
economia nacional hasta el compromiso
de segmentos de dirigentes empresariales,
militares, intelectuales y judiciales, un blo-
que capaz de materializar el potencial rup-
turista.

La guerra hibrida requiere unas condi-
ciones sociales objetivas para la perpetra-
cion de golpes de Estado «suaves» me-
diante la contaminacion y deconstruccion

50 Casos iconicos en Argentina son el procesamien-
to de Cristina Kirchner y la condena de la lider indigena
de la Tupac Amaru, Milagro Sala. V. «La Corte Suprema
confirmo la condena de Milagro Sala a 13 afios de carcel»,
La Nacion, 15.12.2022, en: https://www.lanacion.com.ar/
politica/la-corte-suprema-confirmo-la-condena-de-mila-
gro-sala-a-13-anos-de-carcel-nid15122022/.

51 Ver Casado Gutiérrez, Fernando; Sanchez Figue-
ra, Rebeca, «Lawfare en Ecuador: las acciones del Estado
desacreditadas por organismos internacionales», Nullius,
vol. 1, n.° 1, p. 1-17, 2020, en: https://doi.org/10.33936/
revistaderechos.v1i1.2332.

52 Ver Soler, Lorena; Nikolajczuk, Ménica, «Actores
econdmicos y médios de comunicacion. El golpe parlamen-
tario a Fernando Lugo», Chasqui, Revista Latinoamericana
de comunicacion, CIESPAL, Quito, n.° 136, marzo 2018,
p. 263-279.

53 Cf. Wagner Albujas, 2016, p. 25.

54 Ver Garcia, Alberto, «Honduras: 11 afos después
del golpe», Descifrando la Guerra, 28.03.2020, en: https:/
www.descifrandolaguerra.es/honduras-11-anos-despues-
-del-golpe/; ver también Rodriguez, Mauricio; Ron, Yaifred,
«La jugada final de la prensa hondurena: El golpe cocina-
do en el fuego mediatico», Cuba Debate, 01.07.2009, en:
http://www.cubadebate.cu/especiales/2009/07/01/la-juga-
da-final-de-la-prensa-hondurena-el-golpe-cocinado-en-el-
-fuego-mediatico/#. XxtyMdJKjMw.
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de los organismos estatales, basandose
en la desestabilizacién sistémica. Romano
hace referencia al uso de «instrumentos
institucionales, legales y administrativos
que no requieren de la actuacién directa
de las FFAA y que cuentan con la injerencia
directa o indirecta de EE. UU.», y demues-
tra que el lawfare actla como disolvente
de las instituciones democraticas, ya que
su ataque a los lideres progresistas prohibe
el debate plural y la movilizacién en torno
a objetivos populares. El lawfare maximiza
este resultado a través de la practica de la
«vulneracién total y absoluta de la ley vy el
Estado de Derecho (que permite la instaura-
cion de verdaderos Estados de excepcion),
bajo el disfraz de legalidad y debido proce-
dimiento»®, un manto de legalidad tejido
por la instancia mediatico-cultural que po-
tencia aun mas la legitimidad que ya de por
si poseen las instituciones de justicia.

La intensidad de la guerra hibrida -y del
lawfare- varia en funcion de las condicio-
nes histéricas de cada Estado-objetivo. El
lawfare tiene como premisa «eliminar la
competencia, aun si eso implica generar
el caos y propiciar una ruptura o desgaste
sistematico de instituciones y tejidos so-
ciales»®®, costes sostenibles y deseables, ya
gue maximiza la propagacién de la confu-
sién que se aprovecha para perpetrar me-
didas excepcionales inaceptables segun el
funcionamiento normal de los canales de
mediaciéon politica e institucional, cuando
el Estado es descrito por Korybko como
«fragmentado y neutralizado, con tacticas
fisicas y sociales de ‘tierra quemada’ em-
pleadas para mantenerlo en un estado de
colapso o semicolapso»>’.

55 Romano, 2022, p. 135y 149.

56 Romano, 2022, p.150. Para un andlisis de la pro-
duccion del caos en la realidad poscolonial: Comaroff,
Jean; Comaroff, John, Law & Disorder in the Postcolony,
University of Chicago Press, Chicago, 2006.

57 Korybko, 2018, p. 91.
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Las GMC/RS desempefian su papel
fundamental creando las condiciones
para inmovilizar el campo politico popu-
lar y sancionando practicas ilegales como
si fueran legales®®; socava la credibilidad
de las fuerzas politicas comprometidas
con la soberanifa nacional y las politicas de
desarrollo social disfuncionales con el neo-
liberalismo. Las GMC/RS se utilizan para
impulsar la destruccion de las reglas juri-
dicas basicas, atribuyendo presuncién de
culpabilidad a los representantes politicos
populares. Las practicas bélicas son asumi-
das como instrumentos legitimos para ata-
car y derrotar a las autoridades y politicas
nacional-desarrollistas®, si el adversario es
reclasificado como «enemigo». Se justifica
la confrontacién incluso violenta (sin des-
cartar la eliminacion) y se oculta el propé-
sito de apropiacion de riquezas.

4. La operacion de lawfare y
Lava Jato en Brasil a la sombra
de intereses imperialistas

Dunlap Jr. prescribe el lawfare como
arma sustitutiva de los medios militares
tradicionales y destaca que «can be used
for good or bad purposes»®, pero suce-

58 Para el andlisis de las ilegalidades practicadas
durante procesos de lawfare, especialmente en el con-
texto argentino, ver Zaffaroni, Eugenio, «Lawfare o guer-
ra judicial en América Latina», E/ Correo, 12.07.2019, p.
1-4, en: http://www.elcorreo.eu.org/Lawfare-o-guerra-
judicial-en-America-Latina-La-asociacion-ilicita-como-
-metodo-de-clonacion-de-procesos?lang=f.

59 Kirchner dijo que era victima de lawfare (véase Ber-
gamo, Ménica, «Justica persegue lideres como eu e Lula, diz
Cristina Kirchner um dia antes de sentenca que pode-leva-la a
prisdo», Folha de Sdo Paulo, 04.12.2022, en: https:/Awvww1.
folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2022/12/justica-
-persegue-lideres-como-lula-e-eu-diz-cristina-kirchner-um-
-dia-antes-de-sentenca-que-pode-leva-la-a-prisao.shtml),
argumentando que su persecucion se debia su perfil politico
nacional-popular, en contraposicién a la amplia libertad de
movimiento y accién concedida a los politicos de (extrema)
derecha, autorizados a todo contra los intereses nacionales.

60 Sobre el derecho como arma véase Suberviola Gi-
labert, 2016, p. 189-230.

de que, desde una perspectiva periférica,
su aplicacion solo tiene lugar para malos
propositos. El lawfare presupone la ins-
trumentalizacién del aparato policial y ju-
dicial, recurso que debe ser incentivado®’
segun la vision de un intelectual militar
norteamericano, lo cual proyecta la vigen-
cia de sistema juridico alejado de eficacia
democratica que se adhiere a los proposi-
tos de los promotores del derrocamiento
de regimenes nacional-desarrollistas, cuya
politica econémica opera de forma contra-
ria a la del Estado minimo facilitador del
maximo drenaje de riquezas.

La implementacién del neoliberalismo
en Latinoamérica se puede resumir en la
legalizacién de la operacion de drenaje
de riquezas que afecta a las poblaciones
de los paises marginados del proceso de
distribucion de las ventajas materiales del
desarrollo y de los valores de la democra-
cia irradiados desde la metropoli hacia la
periferia. Es el caso de Brasil y Sudafrica,
pero también de India y México, pobla-
ciones marcadas por el «resentimiento,
consecuencia de una humillacién histérica,
real o imaginaria»®?, una situacion que
impone crecientes dificultades politicas al
objetivo de expropiacion que ahora exige
nuevas estrategias.

La operacion de extraccion de recursos
necesita que la apoye una fraccién impor-
tante de la opinién publica y, paralelamen-
te, que otra se mantenga en estado de
omisién, complicando asi la movilizacién
para la resistencia popular. Los instrumen-
tos de guerra psicoldgica son centrales e
influyen en la capacidad de la poblacion
para percibir la realidad, interpretar y de-
finir sus opciones politicas. Las GMC/RS

61 Dunlap Jr., 2018, p. 149.

62 Solano, Francisco, «El malestar de la democracia»,
Estudios de Politica Exterior, n.° 129, 01.05.2009, em: ht-
tps://www.politicaexterior.com/articulo/el-malestar-de-la-
-democracia/.
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aplican estrategias de guerra psicolégica,
transmitiendo «informacion e indicado-
res determinados a audiencias extranjeras
para influir en sus emociones, motivos,
objetivos, razonamiento y, por ultimo, el
comportamiento de los gobiernos, organi-
zaciones, grupos e individuos»®3,

La guerra psicologica utilizd una fuer-
te manipulacion mediatica en apoyo de la
actuacion judicial y policial en la operacion
Lava Jato a cargo del juez Sergio Moro,
pronto convertido en «héroe nacional».
Para ello Moro entregé a las GMC/RS una
grabacion de una conversaciéon privada
obtenida ilegalmente entre la presidenta
Rousseff y el expresidente «Lula», cuyo
contenido generd una conmocion publi-
ca y presiond a las instituciones para im-
pedir que «Lula» fuese nombrado jefe de
gabinete de Rousseff, en cuyo desempefo
—dada su experiencia y confiabilidad en el
medio politico— debfa contener la inminen-
te destitucion de la presidenta.

En un contexto de amplia presion so-
bre la esfera publica y judicial por parte
de las GMC/RS, ningun érgano ejercid
sus competencias para corregir las ilegali-
dades cometidas en Lava Jato, de lo cual
fue ejemplo la mencionada grabacién, que
sirvid para potenciar acciones de lawfare
contra los dirigentes mas destacados del
PT, conduciendo a una parte importante
de la opinién publica a revolverse contra
quienes clamaban frente a las ilegalidades,
alentando a que las masas adoptasen una
posicién omisiva en paralelo a la aguda
movilizacién de los golpistas. Una movi-
lizacion extremista reforzada por el uso
muy sofisticado de GMC/RS, dividiendo a
la opinién y haciendo imperceptible la es-

63 Romano, Silvina, «Lawfare, guerra psicologica y
desestabilizacion en América Latina», Revista de Estudos
e Pesquisas sobre as Américas, v. 15, n.° 3, p. 139-159,
2021, p. 141, en: https://periodicos.unb.br/index.php/re-
pam/article/view/38993/36411.
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fera de la realidad y, por tanto, haciendo
inviable la reaccion.

El lawfare revela el choque entre fuer-
zas absolutamente desiguales, ya que mo-
viliza el sistema judicial contra individuos o
grupos —incluyendo familiares y personas
cercanas— clasificados como enemigos.
El éxito del lawfare presupone juego de
imagenes donde la perversion de las leyes
aparece ante la opiniéon publica como una
accién legal o, al menos, justificable a la
luz de la excepcionalidad fraguada. El éxito
del lawfare depende de la intensa turbidez
del entorno —cultural, politico y econé-
mico-, sin el cual la poblacién visualiza el
mundo real, revitalizando las condiciones
para la reaccion politica®.

La guerra hibrida en América Latina
supuso reemplazar la guerra abierta en el
sentido clasico de externalizacién de la vio-
lencia en fuerzas armadas regionales bajo
regimenes dictatoriales, y trasladar el mo-
delo de control a un territorio alternativo,
aunque no menos eficiente. Se trata de
una estrategia ya expuesta por Klein como
estructural del modelo neoliberal®, para
la que «no es posible el control social sin
recurrir al discurso del miedo»®. Los or-
ganizadores del lawfare entienden que «el
temor siempre ha sido un eficaz recurso
de propaganda y hoy de nuevo la princi-
pal funcién de dominacion ideolégica»®’,
la difusion del miedo llevada a cabo por
instrumentos estatales y mediaticos, obte-
niendo apoyo de la poblacién en la adop-
cion de politicas represivas y legitimando el
auge de intervenciones judiciales paralelas
a la legalidad®®.

64 Cf. Vollenweider, Romano, 2022, p. 1.

65 Ver Klein, Naomi, La doctrina del shock. El auge
del capitalismo del desastre, Booket, Barcelona, 2012.

66 Caballero, 2022, p. 187.

67 Caballero, 2022, p. 187.

68 Esto lleva a la adopcién de politicas criminales
focalizadas en ciertos grupos sociales, radicalizando el ré-
gimen punitivo que interesa a quienes dirigen el sistema



LAWFARE Y GUERRA HIBRIDA EN BRASIL

El lawfare es una forma de control
eficiente y menos costosa: organiza a los
actores juridicos principales y calibra los
sofisticados recursos tecnoldgicos dispo-
nibles. Esto permiti¢ a la judicatura lati-
noamericana desempefar un papel cen-
tral en los planes de control imperialista®
sosteniendo la bandera manipuladora de
«combatir la corrupcién»’®, tomandose
a sf misma como parametro de virtud’'.
De ahi se deriva el fuerte atractivo que el
discurso construido en el nucleo duro del
imperio adquirid entre las clases popula-
res y medias de sociedades histéricamen-
te enfrentadas a dilapidadores y acapara-
dores de riquezas y recursos publicos, sin
gue aquellas tuvieran una nocién precisa
de los procesos y actores que las estaban
controlando. Un porcentaje importante de
la legitimidad atribuida a las acciones judi-
ciales en el ambito de la politica proviene
de este anhelo de «limpiarla» del tan caca-
reado fendbmeno de «corrupcién» que el
imperio elabora e inserta en su discurso,
calificandolo de «endémico», como si fue-
ra la causa del subdesarrollo y los males
gue aquejan a Latinoamérica, y no la ex-
propiacion de la riqueza y el aumento de
la desigualdad que la politica econdmica
neoliberal implementada por los socios del
imperio impone a los paises-objetivo de la
periferia global.

econdmico. Se establece una paradoja en el nucleo del sis-
tema capitalista-financiero: necesita garantizar la «seguri-
dad» para su funcionamiento, pero fomenta una creciente
inseguridad para producir condiciones sociales objetivas
que apoyen medidas represivas ilimitadas para combatir
unos niveles superlativos de «inseguridad» creados artifi-
cialmente.

69 Kissinger (2015, p. 236) fue claro respecto del
protagonismo norteamericano: «Ningun pais ha jugado
un papel tan decisivo en la formacion del orden mundial
contemporaneo como Estados Unidos [...] a lo largo de su
historia [...] se expandié por todo el continente reclaman-
do un Destino Manifiesto mientras negaba solemnemente
cualquier propoésito imperialista».

70 Caballero, 2022, p. 175.

71 Cf. Romano, 2020, p. 22.

Sobran pruebas y testimonios de la
participacion estadounidense en aconte-
cimientos de subversion del orden demo-
cratico en América Latina y de «como el
gobierno de EE. UU. participa activamente
en la corrupcién; cémo los altos niveles de
gobierno participan en la corrupcién en el
ambito privado, a sabiendas»’?, un mo-
vimiento de reconocida eficiencia para la
defensa de sus intereses, tanta como la re-
torica del compromiso con su erradicacion.
En 2017 se menciond por primera vez en
un documento oficial de las agencias de
seguridad estadounidenses que su centro
de accion estratégica «utilizaria una nue-
va modalidad de conflicto no armado, es
decir, la lucha contra la corrupcién como
instrumento de batalla geopolitica, acom-
panado de la definicion de la region del
presal brasileno como el epicentro funda-
mental de la geopolitica energética esta-
dounidense»’. La desestabilizacion de
Brasil desde 2013 alcanzé su pico golpista
en 2016 y confirmé el sentido practico de
este documento norteamericano.

La proteccion de los intereses geopoliti-
cos del imperio y de sus grandes petroleras
le llevo al uso de su aparato de inteligencia
para acceder a informacién de Petrobras
y del Gobierno brasileno defensor de las
reservas recientemente descubiertas es-
timadas en cuarenta mil millones de bar-
riles de petréleo y gas. Los intereses de las
compafias de petréleo pasaban por cam-
biar la Constitucion brasilefia que favore-
cia el monopolio de la estatal Petrobras en
la exploracion petrolera, intereses cuyos
documentos se publicaron por Wikileaks.
La inteligencia norteamericana interfirid
en defensa de su complejo militar-indus-
trial’*, que exige una politica exterior or-

72 Romano, 2020, p. 22.
73 Skinner, 2022, p. 121.
74 Cf. Romano, 2020, p. 28.
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ganizada para la venta y uso incesante de
su armamento’®, interferencia marcada
por el efecto colateral de tipo disuasorio,
dado su poder de infligir pérdidas insopor-
tables a sus objetivos militares, incluso sin
utilizar la fuerza maxima.

Una retdrica incansable alimenta la
«lucha contra la corrupcién», que se orga-
niza para apoyar publicamente el lawfare
solo como instrumento de acusaciones es-
pecificas contra el campo progresista; en
cambio, la representacién del capital es
protegida de la aplicacién desfavorable del
lawfare, pues en realidad no se trata de
perseguir y castigar la corrupcion’®. Para
Skinner la retoérica de la lucha contra la
corrupcion esconde meros «intereses que
atentan contra la soberania nacional y fa-
vorecen ganancias exorbitantes para el ca-
pital privado internacional, asi como bene-
ficios a corto plazo para algunos sectores
del capital privado nacional»”’, y potencia
a grupos e iniciativas antisoberanistas. Un
claro ejemplo fue el golpe de Estado civi-
co-militar brasilefo de 2016 patrocinado
por conservadores y extremistas de dere-
chas cuyos intereses se protegieron bajo
el paraguas golpista de la Administracion
Temer, que pago el precio de vender los
intereses petroliferos y de Eletrobras.

La guerra hibrida tiene como objetivo
ultimo el drenaje de riquezas y el caso bra-

75 Ver Assange, Julian, «'Fragilizar a Petrobras é
uma forma de fortalecer os militares’, diz Julian Assan-
ge», Entrevista concedida a Fernando Morais, Blog No-
caute, 11.01.2017, en: https://www.brasildefato.com.
br/2017/01/11/fragilizar-a-petrobras-e-uma-forma-de-for-
talecer-os-militares-diz-julian-assange.

76 Los instrumentos de lawfare son usados selectiva-
mente, cuya visibilidad se ve enturbiada por la espesa nube
de polvo impuesta por las GMC/RS. Ejemplo argentino de
esto es el caso del Grupo Macri cuyas cuentas offshore no
fueron objeto de investigacion cuando a fines de 2016 se
confirmo su existencia en distintas partes del mundo. La
prensa argentina apenas informé del hecho, inversamen-
te al caso de Cristina Kirchner (cf. Vollenweider, Romano,
2022, p. 6).

77  Skinner, 2022, p. 125.
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silefio es esclarecedor, al estar operado por
instancias judiciales, contar con el apoyo
de altas esferas de la politica, los medios
de comunicacién, la anuencia del sector
econémico-financiero y militar, cuyo de-
safio fue excluir a los lideres progresistas
del poder. En otras épocas esto se habria
ejecutado empleando la fuerza militar;
con el lawfare los costes son inconmen-
surablemente menores. Representa «una
importante ventaja operativa, cuando no
estratégica»’®, moviliza esfuerzos tecno-
l6gicos y, «unlike the traditional cost to
develop and maintain fixed military asse-
ts, funding a government agency or mili-
tary units dedicated to conducting lawfare
activities for the United States would be
significantly cheaper»’?, mayores ahorros
resultantes de la aplicacion de los recursos
para cooptar lideres.

Estos recursos se han utilizado masi-
vamente en Brasil para destruir imagenes
y criminalizar juridicamente a sus lideres
populares mas destacados. Brasil ha sido
el principal laboratorio de guerra hibrida®
hasta la fecha®!, pero no improvisadamen-
te, porque Estados Unidos no la emprende
sin reflexion previa y un «estudio de viabili-
dad para conocer las posibilidades de éxito

78 Suberviola Gilabert, 2016, p. 230.

79 Logan, Trevor Michael, «International Law and the
Use of Lawfare: An Argument for the U. S. To Adopt a Law-
fare Doctrine», Tesis de Maestria no publicada, Master of
Science in Defense and Strategic Studies, Missouri, EEUU,
May 2017, en: https:/bearworks.missouristate.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=4156&context=theses, p. 73.

80 Cf. Dornelles, Jodo, «Lawfare na América Latina:
o caminho do necrocapitalismo para o neofascismo», in
Silva, Ramina, Lawfare e América Latina: a guerra juridi-
ca no contexto da guerra hibrida, Ithala / GRD, Curitiba,
2022, p 66.

81 Brasil se ha convertido en el mayor laboratorio
de guerra hibrida mediante la aplicacion de lawfare (cf.
Dornelles, 2022, p. 66). Algunos sugieren que este ataque
comenzé cuando el PT fue el blanco de la Accién Penal 470
(«Mensaldo»), gané consistencia en 2014 con la operacion
Autolavado, y dos anos mas tarde desemboco en el golpe
de Estado civico-militar.
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de la operacién»®. Es un tejido de guerra
hibrida en el que «la gente ni se entera de
gue esta en medio de una guerra»®, por-
gue la radicalizacién del corte antiilustrado
la desplaza del territorio de la racionalidad,
y desde una posicién cognitiva acritica des-
conecta del mundo real. La guerra hibrida
produce consecuencias sensibles que no
son percibidas como tales, a diferencia de la
destruccion causada por las fuerzas invaso-
ras durante la guerra convencional, ya que
genera una petrificacion psicosocial masiva
ante las sucesivas bombas cognitivas lanza-
das a diario, capaces de dividir y mantener
aturdida a la audiencia mientras que el law-
fare surte efecto desafiando la legalidad.

Para Korybko la guerra hibrida frag-
menta el Estado-objetivo y lo lleva a una
posicion de «neutralizaciény, resultado de
la aplicacién de técnicas especificas en el
campo fisico y en el psicolégico; provo-
ca profundas y negativas repercusiones
socioecondmicas y crea la percepcion de
«tierra quemada», derrota y caos. Su con-
secuencia es mantener al Estado y a la so-
ciedad en estado de «semicolapso» 0 «co-
lapso» mucho tiempo después de conclui-
da la campafa de desestabilizacion, gene-
rando un estado de cosas que potencia los
beneficios que los ejecutores de la guerra
hibrida planean obtener. En este nuevo
modelo de guerra, la percepcion objetiva
de su transcurso esta ausente, pero no asf
la destruccion a la que se exponen los pai-
ses-objetivo, incluyendo el deterioro y la
pérdida de vidas (por otros medios) tipicos
de las guerras tradicionales, con conse-
cuencias no siempre perceptibles a simple
vista, de ahi su eficacia®.

82 Korybko, 2018, p. 82.

83 Leirner, Piero, «Da campanha a conquista do Esta-
do: os militares no capitulo da guerra hibrida», in Martins
Filho, Jodo Roberto, Os militares e a crise brasileira, Alame-
da, Sao Paulo, 2021, p. 118.

84  Cf. Korybko, 2018, p. 91.

Las estrategias de las «fuerzas de ocu-
pacion hibridas» son diversas: aunque no
tiren bombas explosivas, imponen dafios
humanos similares utilizando «bombas
cognitivas», cuyo fin es causar disonancia
y desorientacion en las poblaciones-objeti-
vo. Utilizan un «bombardeo constante de
mensajes contradictorios»®®, haciéndo-
lo en conjuncién con las GMC/RS y seg-
mentos de instituciones clave mediante
cambios semanticos, gramaticales y con-
ceptuales arbitrarios de las referencias es-
tablecidas. En este territorio cenagoso se
abre una amplia brecha para la entrada de
fuerzas extractivas de riquezas, que son de
cuello blanco y no llevan uniforme; ya no
atracan barcos ni los cargan con su botin,
sino que manejan documentos legalmente
admitidos y gestionados digitalmente®®.

5. Consideraciones finales

Brasil fue blanco de una guerra hibrida
tras las manifestaciones de 2013, la «chis-
pa» identificada por Korybko®”, un elemen-
to que desencadena una «revolucion de
colores y, junto con las redes que construye
antes de que surta efecto, cristaliza seg-
mentos estratégicos de la poblacion con-
tra las autoridades y aumenta las fuerzas
gue actlan para el cambio de régimen».
Todavia se investiga el periodo entre 2016
y 202288, pero si hubo una campafa muy
intensa para destruir la imagen de «Lula»,
favorito a las elecciones de 2018. Se lan-
z6 una campafa de difamacion y crimina-

85 Leirner, 2021, p. 118.

86 Sobre la guerra hibrida, véase Josan, Cristina,
«Hybrid wars in the age of asymmetric conflicts», Review
of Air Force Academy, vol 1, n° 298, p. 49-52, 2015, en:
https://ns.afahc.ro/ro/revista/2015_1/49.pdf.

87 Korybko, 2018, p. 85.

88 \Véase Bueno, Roberto, Golpismo estrutural e sub-
versao da ordem democratica: imperialismo neofascista e
pos-neoliberalismo (2016-2022). América Latina e geopo-
litica, Max Limonad, 2024.
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lizacion, aunque las politicas adoptadas
habian sido moderadamente reformistas®,
campana perpetrada por «“expertos”, que
manejan un lenguaje técnico objetivo (el
lenguaje juridico), que se jacta de no estar
“contaminado” por la politica»®.

El golpe de Estado civico-militar de
2016 demostré que Brasil fue sometido
a una firme presién exterior, con un vas-
to apoyo de lideres de todos los sectores
(trans)nacionales, lo que potencialmente
podria ser reeditado mas alla de Latinoa-
mérica. El lawfare es un instrumento ade-
cuado para golpes «blandos», «suaves»®',
«asimétricos» o «de baja intensidad»®?,
antidemocraticos por antonomasia, que
pasan desapercibidos para el gran publico
porque prescinden del uso abierto de la

89 Singer, André, Os sentidos do Lulismo: reforma
gradual e pacto conservador, Companhia das Letras, Séo
Paulo, 2012; Singer, André; Loureiro, Isabel, (Orgs.), As
contradicées do lulismo: a que ponto chegamos?, Boi-
tempo, Sao Paulo, 2016. Sobre el perfil de algunos de los
gobiernos progresistas en el poder en Latinoamérica: Gau-
dichaud, Franck; Webber, Jeffery; Modonesi, Massimo, Los
gobiernos progresistas latinoamericanos del siglo XXI. En-
sayos de interpretacion historica, UNAM Ediciones, 2019,
en: https://hal.science/hal-02320891/document.

90 Vollenweider, Romano, 2022, p. 2.

91 Sobre los golpes «suaves» en el continente lati-
noamericano: Bordn, Atilio, «Lawfare y golpes blandos. El
ataque a la democracia en la Argentina y América Latina»,
28.08.2018, en: https://www.youtube.com/watch?v=01e-
1V0cl9jo.

92 Romano, 2021, p. 139.
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fuerza militar, pero promueven la desesta-
bilizacion del sistema politico, econdmico,
social y cultural con el fin de obtener las
condiciones 6ptimas para derrocar auto-
ridades y socavar regimenes. Los Estados-
-objetivo son aquellos que disienten de los
intereses del imperio y sus grandes corpo-
raciones transnacionales, siendo América
Latina uno de los principales focos dados
sus vastos y estratégicos recursos para la
seguridad alimentaria y comercial de los
intereses que orbitan alrededor del im-
perio. El objetivo de la guerra hibrida es
econémico, y sus sofisticados instrumen-
tos como el lawfare pretenden allanar el
camino para conseguirlo, especialmente
frente a lideres politicos que se oponen a
la ortodoxia neoliberal imperialista.




Lawfare en Guatemala: la persecuciéon de
los operadores de Justicia que combatieron
la corrupcion y la impunidad

I. Introduccion

En Guatemala, las redes politico-eco-
némicas ilicitas (REPIS)' han logrado obte-
ner el control del sistema de justicia. Ello
ha sido la reaccion de los grupos hegemo-
nicos a los importantes avances obteni-
dos por la Comision Internacional contra
la Impunidad (CICIG) en el periodo com-
prendido entre los afos 2007 a 2019. En
este lapso la CICIG, actuando juntamente
con una Fiscalia conformada con fiscales
de elite denominada FECI (fiscalia especial
contra la corrupcion) logré identificar mas
de 70 estructuras criminales implicadas en
corrupcion y violaciones de derechos hu-
manos, sindicaron a mas de 1.540 perso-
nas y obtuvieron mas de 400 condenas?,
entre ellas, la condena del Presidente y Vi-
cepresidente de la Republica, ministros de
Estado, magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y Diputados.

1 Las redes politico-econémicas ilicitas son entramados
complejos y transicionales, que se desplazan entre lo publico
y privado, entre lo gubernamental y lo empresarial, entre
lo licito y lo ilicito y entre lo formal y lo informal, y tienen
por finalidades lograr: a) poder indebido (politico y/o
econoémico), b) influencia indebida (politica y/o econémica,
) impunidad para sus acciones ilicitas y d) enriquecimiento
indebido”, CICIG. Fundacion Myrna Mack. Redes ilicitas y
crisis politica: la realidad del Congreso guatemalteco 2019.

2 CICIG. Informe Legado de la Justicia 2019. Disponible
en https://www.cicig.org/wp-content/uploads/2019/08/In-
formelLegadoJusticia_SI.pdf

Alejandro RODRIGUEZ BARILLAS

Sin embargo, desde el afio 2017 los
méas altos funcionarios del Estado (Presi-
dente, Ministros, magistrados), asi como
politicos y empresarios vinculados a la
gran corrupcién afectados por las investi-
gaciones, se plantearon obtener el control
de las instituciones estatales para revertir
la lucha contra la corrupcion y la impuni-
dad. Utilizaron a ciertas organizaciones de
la sociedad civil, como la Fundacién contra
el Terrorismo (FCT) y otras vinculadas a la
inteligencia militar, para realizar una per-
secucién politica contra los jueces, fiscales
y abogados que llevaron adelante los pro-
cesos penales. En ejecucion de ese plan,
en el ano 2019, impidieron la renovacion
del mandato de la CICIG. Posteriormente,
tomaron el control de la Corte de Consti-
tucionalidad, del Ministerio Publico y de la
CSJ. Desde esta nueva posicion de poder,
las REPIS desataron una persecucion penal
selectiva y arbitraria contra dichos opera-
dores. Para ello promovieron todo tipo de
denuncias infundadas, que han provocado
el procesamiento y encarcelamiento de
fiscales anticorrupcién de la FECI y ante-
juicios sin fundamento contra jueces. A
través de estos procesos de criminalizacién
se han desarticulado completamente algu-
nas de las dependencias mas importantes
del Ministerio Publico, como la Fiscalia Es-
pecial contra la Impunidad y la Fiscalia de
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Derechos Humanos y, se ha obligado a la
renuncia de jueces de mayor riesgo’.

Adicionalmente, en el afo 2023, las
REPIS intentaron utilizar el lawfare para re-
vertir los resultados de las elecciones presi-
denciales, que gané ampliamente el candi-
dato del Partido Semilla, Bernardo Arévalo.
En ese marco, la Fiscal General promovié
acciones ilegales para suspender al Partido
Politico Semilla e impedir la toma de po-
sesion del presidente electo. Todo ello ge-
neré una movilizacién social masiva en de-
fensa de la democracia por parte de la ciu-
dadania, en donde destacaron los pueblos
indigenas, que exigieron publicamente la
destitucion de la Fiscal General Consuelo
Porras y del juez que ordend estas medi-
das. También la comunidad internacional
calificd estas acciones penales como una
manipulacién perversa del sistema penal
para revertir los resultados electorales?,
y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) otorgd medidas cautela-
res al Presidente Arévalo®.

El presente articulo pretende exponer
desde una perspectiva tedrica y practica,
cdmo se empled el lawfare o guerra juridi-
ca en Guatemala.

Il. Algunas precisiones
conceptuales

La CIDH ha acufado el concepto de
criminalizacion como el uso indebido del

3 Ver CIDH. Informe anual 2022. Capitulo IV, Guate-
mala. Par. 84.

4 Declaracion del Alto Representante de la UE, 5 de
octubre de 2023. Indica que UE se encuentra “profunda-
mente preocupada por los continuos y persistentes inten-
tos de socavar estos resultados electorales mediante accio-
nes legales y de procedimiento selectivas y arbitrarias que
no estan en consonancia con la Constitucién guatemalteca
ni con las normas internacionales y regionales suscritas por
Guatemala”.

5 Ver CIDH Resolucion 48/2023 Medidas Cautelares
No. 574-23 Cesar Bernardo Arévalo de Leon y Karin Herre-
ra Aguilar respecto de Guatemala. 24 de agosto de 2023
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derecho penal a través de la manipulacion
del poder punitivo del Estado por parte de
actores estatales y no estatales con el fin
de obstaculizar las labores de los defenso-
res de derechos humanos®. Para la CIDH la
criminalizacién es uno de los mecanismos
que actores estatales, a veces con el apo-
yo de actores no estatales, utilizan para
hostigar, intimidar e impedir el desarrollo
normal del trabajo de los defensores de
derechos humanos en sentido amplio. La
propia CIDH reconoce en sus diversos in-
formes sobre la situacion de defensores de
derechos humanos, que los actos de inti-
midacion y hostigamiento contra la labor
de estos abarca una serie de modalidades,
incluida, los atentados contra el derecho
a la vida (ejecuciones extrajudiciales, des-
apariciones forzadas) las amenazas, las in-
jerencias en la vida privada (como los alla-
namientos a las residencias u oficinas, las
interceptaciones telefénicas, la vigilancia
y seguimiento) asi como las campanfas de
estigmatizacion utilizando redes sociales u
otros medios de comunicacién’.

Sin embargo, aun cuando el concepto
criminalizacion es correcto, omite abordar
un punto toral y es el hecho que se trata de
una estrategia militar. Por ello, es mas co-
rrecto hablar de lawfare o guerra juridica,
porque esta es una estrategia militar que
describe un método de guerra asimétrica
no convencional en el que la ley es usada
como un medio para conseguir un objetivo
militar®. En este caso, la anulacion de cier-

6 CIDH. Criminalizacion de defensoras y defensores
de derechos humanos, OEA/SER.L/V/II. Doc. 49/15, 31 de
diciembre de 2015.

7 Ver. CIDH, Informe sobre la situacion de las defen-
soras y defensores de los derechos humanos en las Améri-
cas, OEA/Ser.L/V/I1.1124. Doc. 5 rev. 1, 7 de marzo de 2006.
Y CIDH, Segundo informe sobre la situaciéon de las defen-
soras y los defensores de derechos humanos en las Amé-
ricas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 66, 31 de diciembre de 2011.

8 Dunlap JR., Charles J. “Lawfare Today and Tomor-
row,” en International Law and Changing Character of War.
Raul A. Pete Pedrozo y Daria P. Wollsschlaeger (eds.), p. 315.
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tos opositores politicos. Un militar nortea-
mericano, Charles Dunlop define el lawfa-
re como “el uso de la ley como arma de
guerra”, mediante la manipulacién de la
ley para alcanzar objetivos estratégicos.
Para el profesor de la escuela de Derecho
de Harvard David Kennedy lawfare es “el
arte de gestionar conjuntamente la guerra
ylaley”.

En Guatemala, donde los militares
han ocupado un lugar protagoénico en la
vida politica, es légico que el concepto de
lawfare haya sido adoptado como estrate-
gia de guerra para preservar el poder po-
litico y econémico alcanzado durante las
dictaduras miliares. Se debe recordar que
durante las décadas de los 70y 80, las dic-
taduras militares en Guatemala emplearon
técnicas de terrorismo de Estado para im-
poner su proyecto politico. En ese marco,
la CEH en su Informe Memoria del Silencio
documentd el uso sistematico de la desa-
paricion forzada, ejecuciones extrajudicia-
les, y del genocidio contra las poblaciones
mayas. Cerca de 45 000 personas fueron
victimas de desaparicion forzada, 200 000
personas fueron ejecutadas extrajudicial-
mente, 615 comunidades mayas fueron
exterminadas y cerca de un millén de per-
sonas fueron desplazadas forzosamente®.
Estos hechos fueron posibles, debida a la
anulacién completa y total del sistema de
justicia’®. En la doctrina de la seguridad
nacional el Sistema de Justicia no tiene
practicamente ningun protagonismo, pues
toda la represién politica se realiza por un
aparato ilegal, clandestino y secreto. En
ese marco, los grupos militares generaron
estructuras criminales que se apoderaron
de amplios sectores del crimen organiza-

Disponible en http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcon-
tent.cgi?article=3090&context=faculty_scholarship

9 Comisién de Esclarecimiento Historico. (CEH) Infor-
me Memoria del Silencio. Guatemala, 1999.

10 CEH. Informe Memorial del Silencio. Conclusiéon 10.

do y de la gran corrupcion dentro del Es-
tado™.

La firma de los acuerdos de paz en la
década en 1996 reconocié esta situacion
historica y por eso uno de los compromisos
mas importantes fue la consolidacion de
un sistema judicial independiente, fuerte y
transformado, que tuviera capacidad para
proteger los derechos humanos.'? Esto dio
origen a profundas transformaciones en el
sistema de justicia en Guatemala, con la
introduccién de un nuevo Cédigo Procesal
penal de caracter acusatorio, la creacion
del Instituto de la Defensa Publica Penal,
la consolidacion de la carrera judicial y la
transformacién del Ministerio Publico. Los
avances anteriores se vieron consolidados
por el trabajo de la CICIG a partir del afio
2007. La CICIG es un mecanismo hibrido de
justicia transicional, a través del cual abo-
gados e investigadores expertos en inda-
gar sobre estructuras criminales asistirian a
las instituciones del Estado a desmantelar
los aparatos clandestinos y cuerpos ilega-
les. Sus pesquisas permitieron identificar la
amplia conexién entre militares, politicos y
empresarios en la defraudacion del Estado
de Guatemala.

Frente a ello, sectores militares y em-
presariales se plantearon el uso del lawfare
como estrategia para impedir el avance y la
consolidaciéon de una justicia independien-
te en Guatemala. El objetivo era neutrali-
zar a los operadores de justicia indepen-
dientes, a través de técnicas de anulacion
de su personalidad y su “muerte civil”.
Crear un efecto intimidante para que jue-
ces y fiscales abandonasen todo esfuerzo
por oponerse a las estructuras de poder
que cooptan el Estado de Guatemala.

11 Susan C. Peacock y Beltran, A. Grupos ilegales ar-
mados en la Guatemala post conflicto y las fuerzas detras
de ellos. WOLA. Washington, 2003.

12 Punto 8 Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder
Civil y Funcién del Ejercito en una sociedad democratica.
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Los elementos centrales del Lawfa-
re son: a) la reorganizacion del aparato
judicial: las élites con el control del aparato
del Estado colocan en espacios clave a
"técnicos”—-abogados, jueces, fiscales—
vinculados al poder en turno, para atacar al
adversario politico y/o prevenir situaciones
hostiles en su contra; b) la selectividad de
la persecucién penal. Quiza el elemen-
to mas importante es el uso de medios
de comunicacidon masiva y concentrados:
operan como una guerra psicolégica, de
modo transversal, manipulando la opinion
publica, demonizando a los operadores
de justicia independientes que se quieren
atacar. La idea es crear una violencia sim-
bolica en contra del objetivo, destruyendo
su imagen publica, minando su credibili-
dad, presentandolo como un delincuente,
persona perversa, etc. Se busca magnificar
algunos rasgos de su personalidad, a la
vez que “manufacturan consentimiento”
popular para distorsionar la imagen pu-
blica del juez o fiscal. Actualmente, estas
acciones se realizan a través de sistemas
automatizados o bots o net centers, que
replican ciertos mensajes, para dar la im-
presion de que cuentan con un respaldo
masivo o popular.

El  lawfare genera 'y distribuye
falsedades (fake news) en el momento
en que se vale de la comunicacién como
medio de desinformacién, pues implica
el uso indebido de herramientas juridicas
para la persecuciéon politica. Es el marco
conceptual para analizar los fendmenos
de criminalizacién de operadores de jus-
ticia. Mientras la criminalizacion de ope-
radores de justicia es uno de los métodos
para destruir o anular al opositor politico,
el lawfare tiene un espectro mas amplio,
que requiere articulacion con los medios
de comunicacion que operan manufactu-
rando consenso en contra de determina-
das personalidades, grupos o sectores po-
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liticos. En ese contexto, es parte de una de
las estrategias utilizadas por los militares,
la guerra ideoldgica. Todas estas técnicas
se combinan para lograr la eliminacion y
la desmoralizacién del adversario politico,
y se concretan especialmente en el plano
de la opinién publica. La desmoralizacion
se orienta a eliminar al adversario de la es-
fera politica formal, con medidas que van
desde el procesamiento judicial y el lincha-
miento mediatico, hasta la carcel y la ruina
econdémica, procesos juridicos extendidos
en el tiempo y con altos costes.

lll. El uso del lawfare contra
operadores de justicia

Tras la salida de la CICIG en 2019, la
CIDH ha comprobado que en Guatemala
se da “la utilizacion sistematica del dere-
cho penal dirigido en contra de personas
operadoras de justicia identificadas como
independientes con motivo del traba-
jo realizado en casos emblematicos de
corrupcion y graves violaciones a los de-
rechos humanos en el conflicto armado
interno” 3.

El plan de lawfare fue expuesto abierta-
mente por uno de los principales protago-
nistas de los ataques a la independencia Ju-
dicial, el abogado Raul Falla, de la FCT. Este
sefiala que tras la salida de la CICIG “...no
queda otro camino mas que perseguir ju-
dicial y mediaticamente a los actores claves
gue sometieron a nuestra soberania y con
ello atentaron en contra de los derechos
humanos de cientos de guatemaltecos (...)
y en especial al jefe de la fiscalia especial
contra la impunidad Juan Francisco Sando-
val y otros de la misma ralea, incluyendo
obviamente a los Magistrados de la Corte
de Constitucionalidad, al Procurador de
los Derechos Humanos y algunos vivido-

13 CIDH. Informe anual 2022. Capitulo IV b. parr.33.



LAWFARE EN GUATEMALA

res sociales. A todos ellos, va dirigido este
mensaje para que sepan que No vamos a
descansar hasta que no sean procesados y
encarcelados e incluso desprestigiados en
su funcion publica, ante los medios de co-
municacion y las redes sociales, por haber
socavado su cargo a intereses ilegitimos,
qguebrantando la ley en perjuicio del esta-
do y de sus habitantes” ™.

Una de las formas de ataque mas utili-
zadas ha sido la presentacion de denuncias
infundadas contra jueces y fiscales, de ma-
nera reiterada y sistematica. Las denuncias
penales tienen la particularidad de que
son realizadas por los mismos actores: la
FCT u organizaciones afines inteligencia
militar, tales como Guatemala Inmortal,
Liga Propatria, Asociacion de Dignatarios
de la Nacion. En casi todos estos casos, los
abogados que patrocinan a dichas asocia-
ciones son los mismos. En este proceso de
criminalizacion participan activamente los
funcionarios del Sistema de Justicia, tanto
del Ministerio Publico como de los tribuna-
les de justicia.

Por estos actos de criminalizacion, el
Departamento de Estado de los Estados
Unidos de Ameérica ha designado a varios
funcionarios del Ministerio Publico y del
Organismo judicial, en la lista de actores
corruptos y no democraticos de la seccién
353 del informe sobre personas extranje-
ras que han participado en acciones que
socavan procesos o instituciones democra-
ticos, actos significativos de corrupcién, u
obstruccion de investigaciones'™.

14 El Siglo, Raul Falla. Columna de Opinion: “Luego
de CICIG. Kidon". Publicacién realizada el 26 de agosto
de 2019. Disponible en: https:/elsiglo.com.gt/2019/08/26/
luego-de-cicig/

15 Entre los funcionarios judiciales designados en
la Lista Engel de actores que obstaculizan la lucha contra
la corrupcion en Guatemala, el departamento de Estado
ha designado a La Fiscal General, el Secretario General
del Ministerio Publico, varios fiscales, 5 magistrados de la
Corte Suprema de Justicia y 1 magistrado de la Corte de
Constitucionalidad. Ver. CCINOC. Los 52 actores corrup-

lll.1. Cooptacion del sistema de
justicia para el lawfare

A continuacion, se analizan los prin-
cipales mecanismos que posibilitaron la
estrategia de cooptacion del sistema de
justicia para lograr la criminalizacion de
operadores de justicia independientes.

La eleccién de 2021 de magistrados a
la Corte de constitucionalidad permiti6¢ a
los grupos vinculados directamente a las
REPIS designar, por diversos mecanismos,
a magistrados altamente cuestionados en
procesos que violan los estandares inter-
nacionales’®. Dado que la CC es el maxi-
mo intérprete de la Constitucion y el mas
alto tribunal en materia de proteccién de
derechos humanos, su control significa
convalidar todas las acciones juridicas de
criminalizacion y violaciones a las garan-
tias judiciales cometidas por los tribunales
penales ordinarios y el Ministerio Publico,
contra los operadores de justicia criminali-
zados, dejando a los acusados en situacion
de indefension juridica.

Por otra parte, con la reelecciéon de
Consuelo Porras como Fiscal General en
el afio 2022, las REPIS preservaron el con-
trol total del Ministerio Publico, obtenido
desde el afio 2018. La reeleccion estuvo
plagada de ilegalidades como constato la
CIDH: “ El 17 de mayo, el Presidente de
la Republica eligio a la Consuelo Porras
para un nuevo periodo, lo que ha sido
severamente cuestionado por parte de la
comunidad internacional y organizaciones
de la sociedad civil nacional e internacio-
nales, en particular porque su designacion
significarfa la continuidad de una politica

tos o antidemocraticos en Guatemala, segun la “lista En-
gel”. Disponible en: https://ccinoc.org/informe-externo/
los-actores-corruptos-o-antidemocraticos-en-guatemala-
segun-la-lista-engel/

16 Ver CIDH. Informe Anual 2021. Capitulo IV b Gua-
temala.
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de manipulaciéon del derecho penal y per-
secucion judicial, asi como del desman-
telamiento de los avances institucionales
alcanzados afios atras en el Ministerio Pu-
blico y la FECI con el apoyo de la CICIG en
materia del combate a la corrupcion y la
impunidad”."”

El Ministerio Publico tiene una configu-
racion jerarquica, concentra todas las deci-
siones administrativas en la persona de la
Fiscal General y las reformas a la Ley Orga-
nica reforzaron su poder, de forma que sus
decisiones no pueden ser cuestionadas in-
ternamente. Con base en estas facultades
administrativas, la Fiscal General ha proce-
dido a destituir arbitrariamente y sin justa
causa a cerca de 100 fiscales en los ultimos
3 afos, desmantelando y reconfigurando
las Fiscalias de Secciéon'. Todas estas desti-
tuciones son contrarias a la legislacion na-
cional y a los estandares internacionales en
materia de derechos humanos.

Las destituciones, traslados arbitrarios
y las reasignaciones de casos, han provo-
cado en consecuencia un clima de temor
dentro del MP, que hace que los fiscales
obedezcan las instrucciones de persecu-
cion penal arbitraria. También ha signifi-
cado que los fiscales que han mantenido
criterios independientes y se han negado
a realizar acciones ilegales fueran destitui-
dos, sin observar los estandares de estabi-
lidad en el cargo establecidos por la Corte
IDH" o trasladados de forma inmediata y,
en algunos casos, han sido criminalizados.

A través de estos métodos ilegales, se
ha obtenido la manipulacién indebida de

17 CIDH. Informe anual 2022. Capitulo IV. Guatema-
la. parr. 79

18 CIDH. Informe anual 2022. Capitulo IV. Guatema-
la. Parr.84 y ss.

19 Resoluciéon de La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, de 23 de Septiembre de 2021, Medidas
Provisionales y Supervision de Cumplimiento de Sentencias
Caso Valenzuela Avila, y Caso Ruiz Fuentes y Otra Vs. Gua-
temala.
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procesos y acciones de persecucion politi-
ca en contra de los operadores de justicia.
Especialmente, la persecuciéon penal se ha
dirigido en contra de fiscales de FECI, De-
fensores de derechos humanos y los jueces
de mayor riesgo. En todos estos casos, la
FCT ha jugado un papel importante como
querellante adhesivo, dirigiendo los proce-
sos. Debido a la intervencion de la FCT, los
fiscales que han desestimado denuncias
penales infundadas presentadas por esta
agrupacion han sido destituidos o trasla-
dados de Fiscalia y en su lugar se han colo-
cado fiscales afines.

El resultado de todo ello ha sido la im-
plementacién de una politica de persecu-
cion penal arbitraria y selectiva en contra
de operadores de justicia, que ha llevado
a que se inicien NUMerosos Procesos con-
tra magistrados de la Corte Constitucional,
fiscales de FECI, jueces de alto impacto,
etc. Acciones que van acompafadas de
fuertes campafas de acoso cibernético.

Las REPIS han logrado, ademas, el con-
trol de la Corte Suprema de Justicia, a tra-
vés de procesos de eleccion de magistra-
dos en 2014, que han sido severamente
cuestionados. El proceso de eleccion de
Cortes de 2019 se encuentra paralizado,
por la negativa del Congreso de la Repu-
blica a celebrar las votaciones, bajo los pa-
rametros establecidos por la Corte Cons-
titucional, en su sentencia de 6 de mayo
de 2020. Esto ha provocado la indebida
prolongacién de funciones de la CSJ electa
en el 2014, para favorecer la impunidad
de diputados y otros funcionarios publicos,
asi como miembros de las REPIS.

En ese marco, la Presidencia del Orga-
nismo Judicial retiene un control jerarqui-
zado sobre los procesos administrativos,
gue le permite ejercer una enorme influen-
cia sobre nombramientos de jueces, asig-
nacién de casos, designacion de salas de
apelaciones para conocer de antejuicios.
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Igualmente, las facultades administrativas
permiten a la Presidencia del OJ realizar el
nombramiento de auxiliares judiciales y la
designacion de jueces suplentes. Estos po-
deres han sido reforzados por las reformas
legales que vuelven a concentrar en la CSJ
muchas de las funciones administrativas
relativas a la carrera judicial, devolviendo
la presidencia del Consejo de la carrera ju-
dicial a la Presidencia de la CSJ, que robus-
tece el control jerarquico sobre los jueces.

La asignacion de los casos de manera
arbitraria constituye un forum shoping,
gue permite que estas judicaturas emitan
resoluciones arbitrarias e ilegales, median-
te el uso indebido del derecho penal para
criminalizar a los operadores de justicia,
catalogados como enemigos del sistema?®.

lll.2. Patrones de ataque a jueces,
fiscales y defensores de derechos
humanos

En este contexto de impunidad y gra-
ves violaciones a la independencia judicial,
resulta frecuente que los abogados que
defienden y representan a operadores de
justicia y defensores de derechos humanos
enfrenten una serie de ataques en su con-
tra, con el objetivo de hacerlos desistir de
la defensa o incluso, someterlos a procesos
penales indebidos y a prision preventiva,
por el ejercicio de su labor.

Existen varios patrones de interferencia
en el ejercicio de la funcién de los opera-
dores de justicia, defensores de derechos
humanos y periodistas, que actualmente
se estan desarrollando de forma sistema-
tica. Estos patrones incluyen cinco formas
de injerencias indebidas: a) vigilancia y se-

20 Asi lo declaré el Grupo de trabajo de Detenciones
arbitrarias e ilegales, en el caso de Fiscal Anticorrupcion
Lilian Virginia Laparra Rivas, por haberse emitido ordenes
de prision preventiva y condenas ilegales y arbitrarias.

guimiento, b) amenazas y acoso a través
de redes sociales, realizada de forma sis-
tematica y planificada por net centers ma-
nejados por las REPIS y coordinados desde
organos estatales de inteligencia, ¢) allana-
mientos y registros de oficinas profesiona-
les, d) uso indebido del derecho penal, con
la intencion de criminalizar operadores de
justicia y e) abuso de la prision preventiva
como mecanismo de coercién para obte-
ner declaracion de autoculpabilidad.

Todos estos mecanismos de intimida-
cion también han sido utilizados contra
otros defensores de derechos humanos no
juristas, como periodistas, lideres campesi-
nos y lideres politicos. La estrategia de inti-
midacién busca generar un clima de temor
entre ellos.

Se ha podido constatar que los procesos
de estigmatizacién y difamacién de los ope-
radores de justicia y defensores de derechos
humanos son precedidos de vigilancia y se-
guimiento de sus actividades. Un gran nu-
mero de operadores de justicia criminaliza-
dos han sufrido campafas de desprestigio
en redes sociales, que se utilizan de forma
sistematica como medio de propaganda y
difusion para procurarse impunidad. La
CIDH ha venido monitoreando el uso de las
redes sociales o net centers como mecanis-
mo de intimidacion desde el afo 20172". En
las medidas cautelares decretadas a favor
de operadores de justicia, tales como la Fis-
cal General Thelma Aldana, la jueza de Ma-
yor Riesgo Erick Afan, la magistrada de la
CC, Gloria Porras, la CIDH puso de relieve la
vinculacion directa de estos ataques en re-
des sociales y las Redes Econdmico-Politicas
llicitas que operan en el pais.

En el caso de operadores de justicia,
los nets centers han sido utilizados como

21 CIDH. Observaciones Preliminares de la Visita in
loco de la CIDH a Guatemala, Comunicado de prensa de 4
de agosto de 2017.
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un mecanismo de acoso cibernético, tanto
para intimidarlos por su funcién, transmitir
amenazas de muerte y articular campanfas
de desprestigio. Estas amenazas se hacen
exhibiendo fotografias de los operadores
de justicia realizando actividades de carac-
ter personal o relacionadas con su labor de
defensa, empleando expresiones propias
del discurso de odio. Como se ha sefala-
do, lasimagenes provienen de operaciones
de vigilancia y seguimiento realizadas por
aparatos de inteligencia. Algunos men-
sajes contienen amenazas de muerte, de
criminalizacién, de que seran encarcelados
por su trabajo de defensa o que tendran
gue marcharse al exilio.

Algunas de las campafas de despres-
tigio se enfocan principalmente en contra
de las juezas, fiscalas y abogadas mujeres y
tienen un fuerte componente de violencia
de género. En este punto, los nets centers
han difundido mensajes de odio, misoginia
y violencia contra la mujer, estigmatizan-
dolas con sobrenombres como “la Caba-
llona”, "Lady Munra”, Lady Zorrillo, etc.

Muchos de los mensajes contienen
informacion confidencial y reservada de
procesos judiciales, que anuncian captu-
ras u otras diligencias judiciales. El acceso
a esta informacion privilegiada eviden-
cia la conexion entre el MP y las redes
sociales encargadas de las campafas de
desprestigio. Suponen una forma de aco-
so cibernético, encaminado a denigrar y
desprestigiar a los abogados defensores,
dafar su imagen publica y perjudicar su
integridad psicoldgica y emocional. La pre-
sién que provocan estas campafas limita
gravemente el libre ejercicio de la profe-
sion de abogados. La CIDH ha constatado
gue los procesos de criminalizacion contra
operadores de justicia son acompafados,
en ocasiones, de actos previos como de-
claraciones por parte de altos funciona-
rios que los acusan de cometer delitos o
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de realizar actividades al margen de la ley
con el fin de deslegitimar sus labores y su
reputacion??,

De lo anterior se concluye, que existen
fuertes indicios para inferir que son los
propios cuerpos y fuerzas de seguridad,
particularmente, los aparatos de inteligen-
cia, la fuente de la interferencia en las legi-
timas labores de los operadores de justicia,
que constituye delito, por ser amenazas a
su labor.

A las amenazas anteriores, se agregan
otras formas de intimidacién, como el alla-
namiento de oficinas o sedes de los aboga-
dos defensores. Estos allanamientos pue-
den ser realizados de forma ilegal, disfra-
zados como robos comunes, o pueden ser
realizados en el marco de investigaciones
judiciales en procesos de criminalizacion.
Estos allanamientos pueden tener por ob-
jetivo obtener informaciéon protegida por
la garantia de confidencialidad del secreto
profesional; asi como transmitir mensajes
de intimidacién para hacer desistir del ejer-
cicio de la defensa. Los allanamientos con
orden judicial en las oficinas de abogados
también han sido decretados por los jue-
ces en el marco de investigaciones segui-
das por el Ministerio Publico, por delitos
concernientes al ejercicio de la defensa en
procesos penales. Esto vendria a ser una
violacién al secreto de las comunicaciones
entre abogado y cliente, ya que se busca
informacion relacionada directamente con
el ejercicio de la defensa.

Los allanamientos se hacen también en
las casas de familiares de los operadores
de justicia para causar temor.

En el caso de un ex fiscal de derechos
humanos que llevé el juicio contra Rios
Montt por Genocidio, se realizé el allana-

22 CIDH, Criminalizacién de defensores y defensoras
de derechos humanos, documento nim. 49/15, 31 de di-
ciembre de 2015, parr. 15.
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miento para ejecutar una orden de cap-
tura, por delito de abuso de autoridad.
El enorme despliegue de fuerza realizada
para efectuar el allanamiento fue transmi-
tido en vivo y se pudo ver en television las
imagenes del abogado cuando era sacado
de su residencia esposado. Algo contrario
a lo dispuesto en el articulo 13 de la Cons-
titucién, que prohibe transmitir imagenes
de personas que no han sido escuchadas
por juez competente.

Como el sistema de justicia penal se
encuentra controlado por las redes ilicitas,
tanto en el MP, como en el Organismo ju-
dicial, no existen garantias para un debido
proceso en Guatemala?®. En ese marco, se
ha podido observar que los operadores de
justicia y sus defensores han sido someti-
dos a un gran numero de denuncias rela-
cionadas con el ejercicio de su funcién pro-
fesional. Los fiscales y jueces controlados
por las REPIS han realizado graves violacio-
nes de los derechos humanos al investigar
y procesar hechos que no son constitutivos
de delitos.

La interposicion de denuncias en con-
tra de operadores de justicia es realizada
siempre por los mismos denunciantes:
FCT, Guatemala Inmortal y abogados vin-
culados a estos grupos. Estos actos de cri-
minalizacion son respaldados por agentes
estatales, que se prestan a promover ac-
ciones legales infundadas, especialmente,
los Fiscales que actualmente dirigen la Fis-
calia Especial contra la Impunidad, la Fisca-
lia de Delitos Administrativos, la Fiscalia de
Asuntos Internos, entre otras. El numero
de denuncias contra operadores de justi-
cia por el ejercicio de su funcién judicial
es significativo. La ex magistrada de la CC
Gloria Porras fue denunciada en méas de 81
procesos, todos por sus resoluciones judi-
ciales. El ex Jefe de FECI fue denunciado en

23 CIDH. Informe Anual 2022. Capitulo IV b. op.cit.

75 ocasiones. Las denuncias contra jueces
también son elevadas, por ejemplo, en el
caso de Miguel Angel Gélvez, mas de 12
denuncias.

Al analizar el fendmeno de la criminali-
zacion contra el juez Galvez, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos emitio
una resolucion de medidas provisionales
en la cual indica que “Dado que del proce-
so de antejuicio puede resultar una separa-
cion del juez del proceso vinculado al pre-
sente caso, el Presidente recuerda que la
independencia judicial se trata de uno de
los “pilares basicos de las garantias del de-
bido proceso’, por lo que cuando se afecta
en forma arbitraria la permanencia de las
juezas y los jueces en sus cargos, se vulne-
ra el derecho a la independencia judicial
consagrado en el articulo 8.1 de la Con-
vencion?.... En razén de todo lo anterior,
el Presidente estima necesario ordenar la
adopcién de medidas urgentes, para pro-
teger la vida e integridad personal del juez
Miguel Angel Géalvez Aguilar, titular del
Juzgado B de Mayor Riesgo del Organismo
Judicial de Guatemala y su independencia
judicial”. Ademas, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos indicé en su reso-
lucién de medidas urgentes que: “28. El
Tribunal observa que diversos 6rganos in-
ternacionales de protecciéon de derechos
humanos, en afos recientes, han expre-
sado su preocupacion ante una situacion
de afectacién a la independencia judicial
en Guatemala, a través de la criminaliza-
cion, estigmatizacion, intimidacion, acoso
y ataques contra los operadores de justicia
en los casos en que hay avances en la lu-
cha contra la impunidad. Al respecto, en
los afos 2019y 2020 la Alta Comisionada

24 Resolucion De La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de 9 de septiembre de 2022, Medidas Provisiona-
les Y Supervision De Cumplimiento De Sentencia Caso Gu-
diel Alvarez Y Otros (" Diario Militar”) Vs. Guatemala, parr,28.
https:/Awww.refworld.org.es/docid/5e59¢1d04.html
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de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos observo que ‘las juezas y los jue-
ces de los Tribunales de Mayor Riesgo que
presiden casos relacionados con justicia de
transiciéon y corrupcion han sido en parti-
cular blanco de ataques'®. Ademas, ‘[s]e
presentaron demandas espurias y solicitu-
des de antejuicio para remover de sus pues-
tos a algunas juezas y jueces’, y se usaron
‘con frecuencia los medios de comunica-
cion y las redes sociales para desacreditar
a juezas y jueces’. Por tanto, ‘exhort[6] a
todas las autoridades competentes del Es-
tado a aplicar medidas efectivas para pro-
teger a juezas, jueces [...], y sus familias,
con el fin de garantizar la independencia
judicial”. En 2021 el Relator Especial para
la Independencia de Jueces y Abogados de
las Naciones Unidas indic6 que “Guate-
mala debe dejar inmediatamente de abu-
sar de la ley para acosar a los jueces”?®, y
recordé que “[lJos jueces deben gozar de
cierto grado de inmunidad en materia ci-
vil o penal en relacién con las decisiones
adoptadas de buena fe en el desempeno
de sus funciones”, la cual “se deriva del
principio de independencia judicial y tiene
por objeto proteger a los jueces de cual-
quier forma de intimidacion, obstruccion,
acoso o interferencia indebida en el ejerci-
cio de su funcién”?’. En los afos 2021 y

25 Cfr. ONU. Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la si-
tuacion de los derechos humanos en Guatemala, 17 de
enero de 2020 (A/HRC/43/3/Add.1), par. 33y 89.

26 Cfr. ONU. Relator Especial para la Independencia de
Jueces y Abogados, Diego Garcia-Sayan. “Guatemala: Los
principales jueces sufren amenazas y deben ser protegidos-
experto”. Comunicado de Prensa de 2 de julio de 2021. Dis-
ponible en: https:/Awvww.ohchr.org/es/2021/07/guatemala-
top-judges-face-threatsmust-be-protected-expert.

27 Cfr. ONU. Relator Especial para la Independencia
de Jueces y Abogados, Diego Garcia-Sayan. “Guatema-
la: Experto de la ONU profundamente preocupado por
la negativa del Congreso a volver a nombrar magistrada
de alta Corte”. Comunicado de Prensa de 19 de abril de
2021. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/2021/04/
guatemala-un-expert-deeply-concerned-congress-refusal-
reappoint-topjudge.
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2022, la CIDH "constato la agudizacion de
acciones e injerencias sistematicas contra
la independencia del sistema de justicia”, y
advirtié que recibié informacion “sobre la
intensificacion de la criminalizacién y estig-
matizacion” contra los operadores de jus-
ticia. Al respecto, recomendd “[p]roteger
a las y los operadores de justicia frente a
ataques, actos de intimidacion, amenazas
y hostigamientos, investigando a quienes
cometen violaciones contra sus derechos
y sancionandolos efectivamente”, y “[a]
bstenerse de promover diligencias de an-
tejuicio basadas en el juicio juridico de las y
los operadores de justicia o como medio de
represalia por el trabajo que realizan”?.
En especifico, en agosto de 2021, la CIDH
destacd su preocupaciéon por la criminali-
zacion de cuatro jueces “con competencia
de Alto Riesgo”, entre ellos el juez Miguel
Angel Galvez Aguilar, “tod[o]s [...] bene-
ficiarios de medidas cautelares”, y sefiald
que estas acciones buscan retroceder los
logros conseguidos en contra de la corrup-
cion y la impunidad?.

Los delitos que se usan para criminali-
zar a los operadores de justicia son abuso
de autoridad, incumplimiento de deberes,
resoluciones contrarias a la constitucion,
prevaricato, revelacion de secretos, entre

28 CIDH. Comunicado de prensa: “La CIDH expresa
preocupacién por acciones que debilitan la independencia
judicial en Guatemala”, 6 de agosto de 2021. Disponi-
ble en: http://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/
prensa/comunicados/2021/203.asp; CIDH. Comunica-
do de Prensa: “CIDH expresa preocupacion por nuevas
afectaciones a la independencia judicial en Guatemala”,
22 de febrero de 2022. Disponible en: ttps://www.oas.
org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunica-
dos/2022/037.asp, y CIDH. Informe anual 2021: Capi-
tulo IV. Guatemala, 26 de mayo de 2022, pp. 741, 809
y 810. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/docs/
anual/202 1/capitulos/IA2021cap4B.Guatemala-es.pdf.

29 Resolucién De La Corte Interamericana De De-
rechos Humanos de 9 de septiembre de 2022, Medidas
Provisionales Y Supervision De Cumplimiento De Sen-
tencia Caso Gudiel Alvarez Y Otros (“Diario Militar”)
Vs. Guatemala, parr,28. https://www.refworld.org.es/
docid/5e59c1d04.html
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otros. Muchos de estos delitos, son tipos
penales abiertos, que dan lugar a inter-
pretaciones arbitrarias, aptas para un uso
indebido del derecho penal. Ademas, se
ha procedido a incriminar a sus abogados
defensores, por el ejercicio de actos de
defensa, tales como delitos de colusién,
obstruccion a la justicia, obstaculizacién a
la accién penal, revelacion de informacion,
patrocinio infiel y falsedad ideoldgica. En
las denuncias se relatan hechos espurios
y fundamentos ambiguos para utilizar es-
tas figuras legales, que no corresponden
legalmente. El uso indebido del derecho
penal deberia dar lugar a la desestimacion
de forma inmediata de estas denuncias in-
fundadas, por parte de los fiscales y jue-
ces. Sin embargo, lo que se ha observado
es que los fiscales y jueces han efectua-
do interpretaciones demasiado amplias o
abusivas de los tipos penales, dando lugar
a la apertura indebida de investigaciones
penales por hechos manifiestamente in-
fundados.

Ademas, en muchos casos, los jueces
han emitido resoluciones arbitrarias e ile-
gales, para someterlos a proceso penal
y en ocasiones, decretar su aprehension
y prision preventiva, en clara violacién al
principio de legalidad penal. Esta aplica-
cion indebida del derecho penal genera
incertidumbre e imprevisibilidad en el ejer-
cicio de la funcion de abogacia, y se ha
convertido en un mecanismo de .intimida-
cion con el fin de obstaculizar sus labores
de defensa como operadores de justicia y
defensores de derechos humanos.

Los cargos que se estan imputando a
fiscales son notoriamente absurdos. Asi
en el caso de la exfiscal Virginia Laparra
se le procesé por el delito de abuso de au-
toridad, por haber denunciado adminis-
trativamente a un juez penal. El Grupo de
trabajo de detenciones arbitrarias declaré
que la prision preventiva en este caso de

Virginia Laparra era contraria al articulo 9
del Pacto Internacional de derechos Civiles
y Politicos®.

Igualmente, se procesé a una abogada
que fue mandataria de CICIG por promo-
ver una querella penal contra una Magis-
trada de la Corte Suprema de Justicia. Esta
magistrada habia llamado a su despacho a
un juez, para que dentro de la causa judi-
cial beneficiara a su hijo (quien se encon-
traba en prisiéon preventiva por un caso de
defraudacién millonaria del seguro social)
con una medida sustitutiva. La ex abogada
de CICIG fue sometida a prision preventiva
por dos meses y corre el riesgo de ser con-
denado por un hecho que no es delito con-
forme el derecho nacional e internacional.

Otros casos se relacionan con la simple
presentacion de peticiones ante los tribu-
nales correspondientes. Asf, en el caso de
una abogada se le inici¢ proceso penal por
solicitar la conexién de una causa judicial a
otra mas antigua. Los delitos que le impu-
taron, junto a su defendida, una ex fiscal
de FECI, es el delito de colusion. Sin duda,
resulta absurdo, que pueda atribuirse el
delito de colusion entre abogado-cliente,
ya que ambas representan un mismo in-
terés y, por lo tanto, no puede existir una
confabulacion contra la justicia, por poner-
se de acuerdo en realizar una estrategia
defensiva.

Otros delitos tienen relaciéon con el
ejercicio de la defensa y la presentacion
de pruebas de descargo. Se trata de incri-
minar por la presentaciéon de ciertos do-
cumentos, con el objetivo de demostrar
que son falsos y asi atribuir al abogado
obstruccion a la justicia. También se ha cri-
minalizado las comunicaciones sostenidas
entre abogado y cliente. Asi, en el caso de

30 Grupo de trabajo de detenciones ilegales y arbi-
trarias. Opinién num. 24/2023, relativa a Lilian Virginia
Laparra Rivas (Guatemala) 18 de mayo de 2023.
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la abogada Leyly Santizo se le incautd su
teléfono y se procedid a realizar la extrac-
cion de sus mensajes de texto, con algunos
de sus defendidos. EIl MP le imputa haber
compartido informacion con el ex Jefe de
FECI, quien es su patrocinado. Al respec-
to, el ex Jefe de FECI aclaré que “esta se-
rie de mensajes lo Unico que denotan es
que estoy ejerciendo la defensa en mis
Casos y que tenia una comunicacién con
una de las abogadas que forman parte del
equipo”3'.

Otros actos que han dado lugar a la
persecucién penal indebida tienen que ver
con el legitimo ejercicio de la libertad de
expresion del abogado defensor durante
las audiencias judiciales. En un caso contra
una ex Fiscal de FECI, la juez de Quetzal-
tenango ordend certificar lo conducente
contra su abogada defensora, cuando esta
se encontraba exponiendo los motivos por
los cuales consideraba que su retiro de la
audiencia era ilegal. La juez no permiti6 a
la abogada hacer uso de la palabra para
impugnar la decisién y ordendé el empleo
de la fuerza publica para retirarla de la
Sala. El delito por el cual se solicité iniciar
investigacion es el de desorden publico.

Igualmente, se ha procesado infunda-
damente a abogados por el delito de obs-
truccion a la justicia, sobre la base de las
estrategias de defensa y la presentacion
de pruebas. En estos casos, se ha ejerci-
cio actos de coercién contra los aboga-
dos, para obligarlos a revelar informacion
amparada en el secreto profesional con su
cliente, al someterlos a prision preventiva
ilegal, algo contrario al privilegio de confi-
dencialidad, que impide que los abogados

31 Diario LA HORA. Juez ordena al MP investigar a
fiscal que pidio la captura de Sandoval y Santizo,

Por Diego Espana -12 enero, 2023. Disponible en:
https://lahora.gt/nacionales/diego/2023/01/12/juez-or-
dena-al-mp-investigar-a-fiscal-que-pidio-la-captura-de-
sandoval-y-santizo/
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puedan declarar en contra de sus clientes,
por hechos o actos que les hayan revela-
do en el ejercicio de la defensa. El relator
de Independencia Judicial ha revelado que
este tipo de actuaciones atenta contra el
principio de confidencialidad que debe
reinar entre el abogado y su cliente, asf
como contra el debido proceso. El princi-
pio de confidencialidad estd destinado a
proteger las comunicaciones verbales y es-
critas entre abogados y entre el abogado
y su cliente®?.

En consecuencia, el uso indebido de
estos tipos penales esta generando temor
entre operadores de justicia y sus aboga-
dos defensores. Pues estos pueden ser so-
metidos a proceso o encarcelamiento ar-
bitrarios y en muchos casos, condenados
ilegitimamente, por actos que se encuen-
tran protegidos por el derecho internacio-
nal y nacional con relacién el legitimo ejer-
cicio de su funcién profesional. El patrén
sistematico de estos ataques provoca que
los abogados se abstengan de defender a
estos colectivos o renuncien a su ejercicio,
colocando a sus patrocinados en una si-
tuacion de indefension.

Por otra parte, en la mayorfa de los ca-
sos judicializados se ha acordado orden de
aprehensién, en lugar de una citacion a
primera declaracion, que era lo legalmen-
te procedente. Las érdenes de aprehensién
decretadas no cumplen con los estandares
internacionales en materia de restriccion
de libertad, en la medida en que no justi-
fican los motivos por los cuales en el caso
concreto era necesario adoptar una medi-
da tan drastica y tiene una finalidad ilegi-
tima, ser usada como represalia por haber
investigado determinados delitos y causas.

32 Informe del Relator Especial sobre la independen-
cia de los magistrados y abogados, Diego Garcfa-Sayan.
Proteccion de los abogados contra injerencias indebidas en
el ejercicio libre e independiente de la profesion juridica. A/
HRC/50/36. 2022, par.99.
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Las audiencias de primera declaracion 'y
otras relevantes, son llevadas con demoras
evidentes y tienen por objeto prolongar la
privacion de libertad, en tanto se adop-
ta una decisién definitiva sobre la proce-
dencia de decretar una prisién preventiva
0 una medida sustitutiva. Estas demoras
injustificadas van generando un grave de-
terioro en las condiciones de salud y en la
capacidad de presentar defensas efectivas
en los procesos.

Como ha sido resefado, la mayoria de
los casos tratan de hechos que no cons-
tituyen delito o que estan directamente
criminalizando el ejercicio de la legitima
funcion de abogado defensor. Ademas, los
abogados defensores son sometidos a pri-
sibn preventiva, aungque cuando no concu-
rren los presupuestos legales de peligro de
fuga u obstaculizaciéon a la acciéon penal.
El uso indebido de la prision preventiva es
uno de los mecanismos utilizados para ob-
tener confesiones bajo coaccion.

Los operadores de justicia y los aboga-
dos defensores de ciertas personalidades
publicas, como el periodista José Rubén
Zamora, han sido sometidos a presiones
para que abandonaran la defensa. Nueve
abogados han patrocinado al sefor Za-
mora, algunos de los cuales renunciaron
durante el juicio. Seis de sus abogados
enfrentaron procesos penales infundados,
por el delito de obstruccién a la justicia y
obstaculizacion a la accién penal. Estos
abogados fueron sometidos a prisién pre-
ventiva, por delitos que no justificaban su
uso conforme a los estandares internacio-
nales de derechos humanos. Enfrentados a
la perspectiva de un proceso largo y costo-
s0, los abogados defensores se declararon
culpables invocando los beneficios de la
Ley de Aceptacion de cargos.

Un ejemplo es la condena de un abo-
gado defensor que padece de diabetes e
hipertension, por aplicacion de la Ley de

aceptacion de Cargos. El abogado fue co-
locado en aislamiento, privado de sus me-
dicamentos y asistencia médica apropiada.
Ante el peligro de sufrir dafios irreversibles
en su salud, se declaré culpable del deli-
to de Conspiracion para la obstruccion de
justicia®.

Dos abogados aceptaron confesarse
culpablesy acogerse a la Ley de Aceptacion
de Cargos, tras ser sometidos a encierro
en celda de aislamiento e incomunicacion,
utilizando técnicas de deprivacion senso-
rial. Ademas, los abogados consideraron
gue no tenian perspectiva de un proceso
justo y equitativo, por la falta de indepen-
dencia e imparcialidad de los tribunales, lo
que los expondria a pasar varios afios en
prision preventiva, antes de llegar a juicio.

Como se observa, las declaratorias
de culpabilidad son extraidas de manera
coactiva, en violacion al derecho a no de-
clarar contra si mismo, ni confesarse cul-
pable. Por la forma violenta en que se ex-
trajeron las confesiones, se puede afirmar
que se viol6 el derecho a no ser obligado
a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable.

IV. Conclusiones: El crimen de
persecucion politica

De acuerdo con un informe de la Mi-
sion de Jueces de la Federacion Latinoame-
ricana de Magistrados y la Unién Interna-
cional de Magistrados, el proceso de crimi-
nalizacion de operadores de justicia es un
hecho que se habria agudizado debido a

33 Castafieda acept6 los cargos por lo que el juez
Jimi Bremer procedi6 a condenarlo del delito de conspira-
cién para la obstrucciéon de la justicia a 3 afios de prision
conmutables. A esta condena se le suma el pago de 25 mil
quetzales en concepto de reparacion digna. Como parte
de los beneficios de la ley de aceptacion de cargos, se le
suspendié la pena por un tiempo de 4 afios, lapso en el
que Castaneda no puede cometer ningun ilicito pues de lo
contrario su pena se reactivaria y podria ir a prision.
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la ausencia de garantias de independencia
de la Corte Suprema de Justicia y de las
Cortes de Apelaciones en Guatemala®.

Como se ha expuesto en este articulo,
los procesos instruidos en contra de los
operadores de justicia se han visto carac-
terizados por la restriccion indebida de ga-
rantias judiciales, que impiden el derecho
de defensa y el debido proceso. Entre las
principales restricciones se encuentra la
declaratoria de reserva de las actuaciones,
gue impide tomar conocimiento de los he-
chos imputados y de las pruebas de cargo;
la denegacién de pruebas de descargo; el
ocultamiento de importantes medios de
prueba; el uso de colaboradores eficaces o
testimonios de coimputados. Sin embargo,
el principal mecanismo de arbitrariedad es
el uso de la prision preventiva para obte-
ner confesiones o declaraciones de culpa-
bilidad.

Los resultados de la criminalizacion han
sido sumamente graves: mas de 76 defen-
sores de derechos humanos se encuentran
en el exilio, por temor a ser sometidos a
encarcelamiento arbitrario, en condiciones
de detencion que pueden considerarse
como una forma de tortura, tratos o penas
crueles o degradantes. Mas de 12 opera-
dores han sido sometidos a prisién preven-
tiva en lo que constituye encarcelamiento
arbitrario. Ademas, algunos operadores y
sus defensores se han declarado culpables,
bajo coaccién. Otros han sido condenados
arbitrariamente.

34 Informe de la Misién de Jueces de la Federacién
Latinoamericana de Magistrados y la Unién Internacional
de Magistrados, “Ataques a la independencia judicial en
Guatemala”, octubre de 2022, pags. 6y 7.
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Bajo esta perspectiva, los actos cometi-
dos contra los operadores de justicia, defen-
sores de derechos humanos y sus abogados
defensores, se inscriben en un patrén sis-
tematico de hechos delictivos, que buscan
una finalidad politica ilegitima, como lo es
la impunidad para las estructuras crimina-
les de corrupcion (REPIS). El uso masivo y
sistematico de los recursos del Estado para
ejercer esta persecucion penal arbitraria
contra exfiscales, jueces y defensores puede
ser considerado una forma de obstruccién a
la justicia, realizada de manera sistematica.
Asimismo, el hecho de someter a procedi-
mientos y prision arbitraria a los defenso-
res, también de manera sistematica, puede
ser considerado un crimen internacional
de persecucion politica, segun los articulos
7.1.hy 7.2) del Estatuto de Roma.

Podemos concluir que el Estado de
Guatemala no garantiza a los operadores
de justicia y a los abogados defensores de
operadores de justicia y defensores de de-
rechos humanos, las condiciones minimas
para gue puedan ejercer su funcién de for-
ma libre y segura. Esto genera una grave
responsabilidad internacional del Estado,
dado que impide que los operadores de
justicia y defensores de derechos humanos
garanticen los derechos de la poblacion.
Pero, ademas, los ha identificado como
“enemigos del Estado”, los ha sometido a
procesos de estigmatizaciéon y denigracion
publica y les ha privado arbitrariamente de
sus derechos.



El nuevo libreto del lawfare en Ecuador

Violencia politica de género y guerras juridicas
interseccionadas en el caso Rebelién

1. El lawfare como elemento de
obturacion de las alternancias
democraticas en América Latina

El término lawfare utilizado como he-
rramienta para analizar las estrategias de
subversion de los procesos de alternan-
cia democratica se ha convertido en un
marco teérico de especial utilidad para la
comprensiéon de las llamadas “guerras ju-
ridicas” que se han sucedido en América
Latina en la Ultima década.

Aun cuando es imposible sintetizar la
abundante doctrina producida en los Ulti-
mos anos sobre el concepto de lawfare, es
necesario abordar aqui una minima defini-
cion a efectos de recordar los términos del
debate. Tal y como han explicado autoras
fundamentales en el analisis de la cues-
tion', en el marco del lawfare los concep-
tos bélicos se instalan en el ambito de la
justicia con el objetivo de perseguir, desle-

1 Proner, C. (2019). “Lawfare como herramienta de
los neofascismos” en Guaman, A. et alt. (2019) Neofascis-
mo la bestia neoliberal, Madrid, Akal; Garzén et al. (2023)
Objetivo: Cristina. El lawfare contra la democracia en Ar-
gentina. Buenos Aires, ELAG, CLAJUD, CELAG; Samper,
E., Ramina, L., Proner, C. (2023). Guerras juridicas contra
la democracia. El lawfare en América Latina | Volumen |.
Buenos Aires, ELAG, CLAJUD, CELAG, Instituto Joaquin
Herrera Flores; Zaffaroni, E.R. et al. (2020) Bienvenidos
al Lawfare. Buenos Aires. Capital Intelectual; Romano, S.
et alt. (2019) Lawfare. Guerra judicial y neoliberalismo en
América Latina. Sevilla, Marmol-lzquierdo Editores.

Adoracién GUAMAN
Fidel JARAMILLO PAZ Y MINO

gitimar y anular a las y los adversarios po-
liticos, destruir su imagen publica, impedir
su participacion en la contienda electoral y
obturar asi el cambio en la representacion
politica.

El procesamiento o encarcelamiento de
lideres y lideresas politicas ha sido la punta
del iceberg del lawfare, pero, como es bien
conocido, la estrategia va mucho mas alla.
En esta ofensiva juridico-politica se combi-
nan instrumentos como la utilizacion del
aparato administrativo sancionatorio para
perseguir a la militancia de la oposicion;
la vulneracién de la independencia e im-
parcialidad judicial mediante los cambios
en los mecanismos de nombramiento y
destitucion de jueces; la injerencia en los
procesos electorales para dificultar o im-
pedir el sufragio pasivo o el ataque a la
institucionalidad electoral para sembrar la
duda sobre la credibilidad de los procesos,
sumandose a todos ellos la accion de los
medios de comunicacion para aniquilar la
imagen de lideres politicos y dar una patina
de veracidad al conjunto de la estrategia?.
Con la estrategia del lawfare se persigue

2 Mejfa, L. M. y Jaramillo, M. 2023) “Lawfare, judicia-
lizacion de la politica y corrupcion transnacional. La nueva
dinamica en la democratizacién incompleta de América La-
tina”, en Samper, E., Ramina, L., Proner, C. (2023). Guerras
juridicas contra la democracia. El lawfare en América Lati-
na | Volumen I. 1° Edicién, Buenos Aires, ELAG, CLAJUD,
CELAG, Instituto Joaquin Herrera Flores.
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renovar o afianzar estructuras de subor-
dinacién geopolitica, colocando o mante-
niendo a gobiernos capturados serviles a
los intereses politicos del hegemon y del
capital financiero internacional, ampliando
el dominio de las instituciones financieras
en los disefios de las politicas publicas (la
captura corporativa) y el control de las
empresas transnacionales sobre las vidas
humanas y la naturaleza, para dar paso a
lo que René Ramirez® llamaba “dictaduras
democraticas”, término conexo a lo que
Canfora y Zagrebelsky* han denominado
“la mascara democratica de la oligarquia”.
Como es bien sabido, el término
Lawfare se ha utilizado para el andlisis
de los escenarios politicos de Argentina
en Brasil. Menos conocido, pero con una
enorme incidencia en la realidad del pais
encontramos el caso de Ecuador, donde el
arquetipo del lawfare ha experimentado
una mutacién expansiva, fenédmeno al cual
dedicamos las siguientes paginas.

2. El lawfare en Ecuador: de la
persecucion a la corrupcion a la
persecucion por rebelion

En su acepcién mas clasica, el lawfare
comenzé en Ecuador en las postrimerias
del 2017, bajo el mandato del expresi-
dente Lenin Moreno. Cabe recordar que
Moreno se presentd a los comicios presi-
denciales de aquel afo como el sucesor
del proyecto politico de Rafael Correa,
algo que era refrendado por su programa
de gobierno, sus intervenciones publicas
y principalmente por su experiencia como

3 Ramirez, R. (2020) “Dictaduras democraticas, au-
toritarismo neoliberal y revueltas populares en tiempos de
Covid-19" en https://www.celag.org/dictaduras-democra-
ticas-autoritarismo-neoliberal-y-revueltas-populares-en-
tiempos-de-covid-19/

4 Canfora, L. y Zagreblesky, G. (2002) La méascara de-
mocratica de la oligarquia. Madrid. Trotta.
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Vicepresidente del Gobierno de Correa du-
rante dos periodos.

Sin embargo, una vez electo, Lenin Mo-
reno inicié un proceso contrario a su pro-
pio plan de gobierno y se autoproclamo,
de manera expresa, como la persona que
tendria como mision poner fin a la “era
correista”. En apenas unos meses, Lenin
Moreno abrazé un programa neoliberal,
contrario a los compromisos adquiridos en
su campafia®. La consecucién de este giro
requeria tanto el descrédito del ejecutivo
anterior como la eliminacién de la esfera
de decision o influencia politica de actores
fundamentales del correismo, principal-
mente contra Rafael Correa y el vicepre-
sidente del propio Moreno, Jorge Glas, y
otros cuadros historicos, pero también la
progresiva desarticulacién del movimiento
politico que habia aupado a Moreno al po-
der y del que necesitaba desvincularse.

En un breve espacio de tiempo, el nue-
vO gobierno acogio la estrategia ya ensa-
yada en Brasil o Argentina y posiciond el
combate contra la corrupcién como clivaje
central de un discurso orientado a cuestio-
nar y desacreditar al gobierno anterior e
impulsar una ofensiva juridica contra los
principales politicos correistas e incluso
contra la propia organizacion politica®.

5 Chavez, D. (2022). Estrategias estatales en el Go-
bierno de Moreno. Paz y Mifo, Juan (Coord.). Cambio de
rumbo. Ecuador: Economia y sociedad 2017-2021. Minas
Gerais: Editora Navegando. Chévez, D. (2022). Lucha de
clases en Ecuador. Jacobin (16.07.22). https://jacobinlat.
com/2022/07/16/lucha-de-clases-en-ecuador/

6 Virgilio Hernandez ha calificado la actuacién de
las autoridades electorales como “bloqueo politico”, se-
falando que “los “correistas” enfrentaron la persecucion
judicial y la proscripcion politica, puesto que se les impidio
durante cuatro anos registrar el movimiento politico que
les representaba y tuvieron que recurrir, en pleno siglo XXI,
a la realizacion de alianzas clandestinas para poder parti-
cipar democraticamente en los procesos electorales”. Vid.,
Hernandez,V. “Lawfare recargado, reforma constitucional
y bloqueo politico: el caso del de la revolucién ciudadana
en Ecuador” en Samper, E.; Ramina, L.; Proner, C., Guer-
ras juridicas contra la democracia. El lawfare en América
Latina | Volumen I. 1° Edicién, Buenos Aires: Escuela de
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Para ello, el primer paso, y probablemente
el momento crucial de la quiebra del equi-
librio institucional y democratico en Ecua-
dor, fue la Consulta y el Referéndum que
se celebrd el 4 de febrero del 20187, Los
resultados de esta Consulta, que muchas
juristas calificaron de irregular®, permitie-
ron el recambio, entre otros 6rganos cons-
titucionales, de los cargos del Poder de
Transparencia y Control Social, asi como la
Corte Constitucional y el Consejo Nacional
Electoral®.

Estudios Latinoamericanos y Globales, ELAG / Instituto Jo-
aquin Herrera Flores.

7 Entre las preguntas, destacaba tanto la orientada
a impedir la reeleccién de las autoridades de eleccion po-
pular por mas de una vez, una pregunta evidentemente
orientada a impedir la vuelta del Presidente Rafael Correa
como la pregunta sobre la destitucion de los miembros del
CPCCS vy la configuracién de un Consejo Transitorio con
potestad para “evaluar el desempefio de las autoridades
cuya designacién le corresponde pudiendo, de ser el caso,
anticipar la terminacion de sus periodos”.

8 Las criticas vinculadas a las irregularidades juridicas
de aquella consulta fueron recogidas incluso en el informe
preliminar de la mision de observacion de la OEA de 2018
(Informe preliminar de la Misién de Expertos Electorales de
la Organizacion de los Estados Americanos en Ecuador. (5
de febrero de 2018). Recuperado de http:/Avww.oas.org/
documents/spa/press/Informe-Preliminar-Mision-Exper-
tos-Ecuador-2018.pdf).

9 Como indicé el Informe Preliminar de la Misién de
Observacion Electoral de la OEA en Ecuador para las Elecci-
ones Seccionales y al Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social (CPCCS) del 24 de marzo de 26 de marzo
de 2019, (OEA, 2019), el CPCCS Transitorio cesd en sus
funciones a 27 autoridades del estado ecuatoriano: “entre
los meses de julio y agosto de 2018 el CPCCS-T terminé de
manera anticipada el mandato de los consejeros y conse-
jeras del CNE, asi como de los jueces y juezas del TCE. En
el caso del CNE, el CPCCS Transitorio nombré inicialmente
autoridades transitorias y el 16 de noviembre, cinco dias
antes de la convocatoria a elecciones, finalmente desig-
no los consejeros y consejeras definitivos del CNE. En el
caso del TCE, se seleccionaron jueces encargados a finales
del mes de noviembre”. En concreto, sefala Ramirez que:
“Los Consejeros Transitorios, siete notables nominados
por Presidencia operaron sin ningun control democratico y
se arrogaron prerrogativas no establecidas en el mandato
popular. Entre las mas notorias, precisamente, destaca la
destituciéon de la anterior Corte —cuyo nombramiento no
es potestad del CPCCS-y la declaratoria de una inédita
“vacancia constitucional” mientras se posesionaban los
nuevos magistrados. En todos los casos, los Consejeros
Transitorios procedieron a subrogar a los cesados con figu-
ras del anti-correfsmo. De este modo se allanaba el camino
para el pleno alineamiento del conjunto de poderes con

Tras la consulta, se abrieron procesos
penales y se dictaron penas de prisién pre-
ventiva contra los méas destacados dirigen-
tes del correismo. Sin duda, los casos mas
conocidos y con una mayor y temprana re-
percusién para la politica del pafs fueron los
del entonces vicepresidente Jorge Glas, ce-
sado de sus funciones y encarcelado en di-
ciembre de 2017 y del expresidente Rafael
Correa'. El objetivo inmediato era claro:
obturar un posible regreso de un gobierno
progresista. Esto abri6 la puerta al objetivo
prioritario: abrir la puerta a la adopcién e
implantacion del ajuste econémico dictado
por el Fondo Monetario Internacional' y
revertir las politicas de progreso social para

el doble objetivo del entorno presidencial: pulverizar a la
izquierda populista (anticorrupcion y lawfare mediante) y
reconducir la agenda publica en favor de los mercados. Sin
mayor apego al Estado de derecho, entonces, descorreiza-
cién y neoliberalismo se entreveraban en un juego cruzado
de legitimacion que oculta que en las elecciones generales
de 2017 la ciudadania no se pronuncié por ninguno de
dichos cursos de accién politica”.

10 Existen numerosas obras tratando estos casos, en
particular los que atafien a Rafael Correa: V. gr. Zaffaroni,
E. R. (2023). O caso “subornos”: um exemplo equatoriano
de “lawfare”. Captura Criptica: direito, politica, atualidade,
12(2), 33-53. recuperado de https://ojs.sites.ufsc.br/index.
php/capturacriptica/article/view/6217; Back, C., (2023)
“Lawfare en Ecuador: aportes tedricos”, en Samper, E.;
Ramina, L.; Proner, C., Guerras juridicas contra la democra-
cia. El lawfare en América Latina | Volumen I. 1° Edicién,
Buenos Aires: Escuela de Estudios Latinoamericanos y Glo-
bales, ELAG / Instituto Joaquin Herrera Flores;, Martinez,
A. “Lawfare” en América Latina: el paradigmatico caso
de Ecuador”. Le Monde Diplomatique en Espafol, publi-
cado el Jueves 19 de enero de 2023; Garzon, B. (12 de
marzo, 2021). Julian Assange y Rafael Correa. Dos casos
de Lawfare. NODAL (Noticias de América Latina y el Cari-
be). https:/Awww.nodal.am/202 1/03/julian-assange-y-rafa-
el-correa-dos-casos-de-lawfare-por-baltasar-garzon/

11 Vid. Guaman, A. (2021) “Lex Mercatoria o De-
rechos Humanos: el caso de Ecuador como ejemplo de
la incompatibilidad entre neoliberalismo y democracia”
en Guaman, A., Proner, C., Ricobom, G. Lex Mercatoria,
derechos humanos y democracia: un estudio del neolibe-
ralismo autoritario y las resistencias en América Latina. .
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, CLACSO; Guaman, A.
(2023). Lawfare y Lex Mercatoria: el momento autoritario
del neoliberalismo (y el caso de Ecuador como ejemplo).
Samper, E.; Ramina, L.; Proner, C., Guerras juridicas contra
la democracia. El lawfare en América Latina | Volumen |.
1° Edicion, Buenos Aires: Escuela de Estudios Latinoameri-
canos y Globales, ELAG / Instituto Joaquin Herrera Flores.
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procurar el trasiego acelerado de las rentas
del trabajo al capital.

El deterioro acelerado de las condicio-
nes de vida y la profundizacién de los ajus-
tes antisociales dieron lugar afos después
a dos graves estallidos populares en 2019
y 2022. En octubre de 2019, tras el levan-
tamiento populary la brutal represién poli-
cial y militar, se produjo un giro cualitativo
fundamental del lawfare en Ecuador, evi-
denciado en el llamado “Caso Rebelion” 3.
A lo largo de este caso, que incluyd la
prision preventiva de las personas encau-
sadas, se vulneraron un amplio conjunto
de derechos fundamentales de diversas
autoridades y militantes vinculadas con el
correismo, entre ellas un miembro del Par-
lamento Andino, Virgilio Hernandez y la
Prefecta de Pichincha, Paola Pabon. La es-
pecifica violencia, juridica y politica contra
esta autoridad, se manifesté con un claro
clivaje de género y con el objetivo eviden-
te de provocar su destituciéon como maxi-
ma autoridad regional. La intervenciéon de
la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la posterior amnistia precau-
telaron y restituyeron, que no repararon,
los derechos politicos de la Prefecta y su
caso se ha convertido en un ejemplo para-
digmatico de las especificas consecuencias
que las estrategias de lawfare, combinadas
con la violencia politica de género, tienen
sobre las mujeres que desafian los espacios
androcéntricos-patriarcales de la politica
representativa.

12 Ramirez, F. (2020) “Paro pluri-nacional, moviliza-
cion del cuidado y lucha politica. Los signos abiertos de
Octubre” en Ramirez, F. (Coord.) Octubre y el derecho a
la resistencia: revuelta popular y neoliberalismo autoritario
en Ecuador. Ciudad Autonoma de Buenos Aires, CLACSO.

13 Para un detalle del caso vid. Hernandez, V., Rebe-
lién. Crénicas de un delito inexistente (Diario de un encier-
ro), CELAG, La Fabrica. Buenos Aires.
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3. El caso Rebelion

Con fecha 1 de octubre de 2019, el pre-
sidente Lenin Moreno anuncié en cadena
nacional una serie de nuevas medidas eco-
némicas y laborales que pensaba acometer
en el marco del cumplimiento del acuerdo
entre el Ecuador y el Fondo Monetario In-
ternacional™, mediante la emisién de de-
cretos ejecutivos y reformas normativas. Las
medidas concretamente anunciadas por el
presidente consistian en politicas de ajuste
econdémico, social y de flexibilizaciéon labo-
ral con impacto sobre a la amplia mayoria
poblacion ecuatoriana. La eliminacion del
subsidio a los combustibles, vigente en el
pais desde hace 40 anos, fue la medida
de mayor impacto social, que se adoptd
de manera instantdnea mediante el decre-
to 883. Las protestas contra las reformas
anunciadas, con un enfoque claro de recha-
zo al acuerdo con el FMI, se desataron des-
de el dia siguiente y fueron contestadas por
el ejecutivo de inmediato™. Es importante
recordar que la Constitucion ecuatoriana
reconoce el derecho a la resistencia en su
articulo 98 y establece un conjunto de prin-
cipios de interpretacion y aplicacion de los
derechos capaces de posibilitar su “legal”
justiciabilidad'.

14  Guaman, A. (2023). "El FMI al mando del orden
juridico internacional: Implicaciones para el constituciona-
lismo social: El caso de ecuador” en Gonzalez, D., Cambio
constitucional y orden juridico internacional. Valencia. Ti-
rant Lo Blanch.

15 La movilizacién y convocatoria ciudadana fue de
enormes proporciones, protagonizada por el movimiento
indigena, pero con presencia de distintos movimientos y
sectores de la sociedad civil (estudiantes, universidades, sa-
nitarios, asociaciones de mujeres...) El nivel de los enfrenta-
mientos fue creciendo hasta que se convocé un didlogo pu-
blico y televisado entre el gobierno y la dirigencia indigena,
donde se llegd al acuerdo de finalizar el paro nacional, de-
jando sin efecto el Decreto Ejecutivo n. 883. Sobre este tema
vid. el volumen Ramirez, F. (Coord.) Octubre y el derecho a
la resistencia: revuelta popular y neoliberalismo autoritario
en Ecuador. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, CLACSO.

16 Merece la pena recoger aqui la diccion concreta
integrada en el texto constitucional: “Los individuos y los
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La imposicion del estado de excepcion
(Decreto Ejecutivo 884) y la actuacion des-
proporcionada de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado convirtieron el Paro
Nacional en una confrontacion de doce
dias, del 2 al 13 de octubre, que se saldd
con 249 presuntas violaciones de derechos
humanos, incluyendo seis ejecuciones ex-
trajudiciales, 22 atentados contra el dere-
cho a la vida, tres casos de violencia sexual
y 20 lesiones oculares'. Estos hechos fue-
ron investigados in situ y denunciados por
la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y por la Oficina de la Alta
Comisionada para los Derechos Humanos
de Naciones Unidas que manifestd el 23
octubre de 2019 su consternacion por “la
violenta respuesta de las fuerzas de seguri-
dad ecuatorianas frente a las protestas de

colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente
a acciones u omisiones del poder publico o de las personas
naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan
vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el re-
conocimiento de nuevos derechos”

17 La Defensoria del Pueblo de Ecuador constituyo
una Comision Especial para la Verdad y la Justicia, creada
por la que presenté su informe el 17 de marzo de 2021.
La principal conclusiéon del extenso informe de la Comi-
sion fue la existencia de presuntas violaciones de derechos
humanos, cometidas principalmente por integrantes de la
Policia Nacional y Fuerzas Armadas contra la poblacion.
Las pruebas recabadas durante meses de trabajo llevaron
a la Comision a concluir que el Estado ecuatoriano, a tra-
vés de sus agentes, violentd gravemente los derechos a
la vida, integridad fisica, psicolégica y sexual, la libertad
personal, libertad de expresién, protesta pacifica y derecho
a la resistencia. Todo ello, ademas, mediante actuaciones
efectuadas de manera reiterada y en forma de ataque ge-
neralizado, lo cual podria implicar incluso la existencia de
un crimen de lesa humanidad. Por anadidura, el informe
concluye que el Gobierno posiciond una “una interpreta-
cion parcial de la realidad”, con una “agenda desestabi-
lizadora” para justificar el uso de la fuerza. En el mismo
informe, la Comision reiteraba la vinculacion entre las pro-
testas y las reformas implementadas por el gobierno para
respaldar el préstamo de 4.2 mil millones de dolares en el
marco del Servicio Ampliado (SAF) del FMI. Esta vinculacién
de la protesta con el acuerdo adoptado con el Fondo y con
las medidas de ajuste social de él derivadas ya habia sido
sefialada, y criticada, por el Comité de Derechos Econo-
micos Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Vid. Comi-
té de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2019).
Observaciones finales sobre el cuarto informe periodico del
Ecuador. 14 de noviembre de 2019. Naciones Unidas.

este mes contra las medidas de austeridad
del Gobierno" .

Durante los dias del paro, Moreno y su
gobierno insistieron en la vinculacion de
la conspiracién castro-chavista, plasma-
da en una estrategia de desestabilizacion
de caracter golpista impulsada por Rafael
Correa, Nicolas Maduro o extranjeros ve-
nezolanos y cubanos. El dia 7 de octubre
del 2019, y tras varios dias de repeticion
por parte del gobierno de la existencia de
un supuesto complot orquestado por el ex-
presidente Correa para dar un golpe de es-
tado, la Direccion Nacional de la Policia Ju-
dicial e Investigaciones realizé un informe
de acciones atentatorias del orden publico,
basado en informacién recogida en redes
sociales. En concreto, se analizaron diver-
sos tweets de tres dirigentes de la Revolu-
cion Ciudadana, entre ellos Paola Paboén,
afirmando que en los mismos “se llama a la
ciudadania a realizar acciones que atentan
contra el orden publico”. En base a este in-
forme, cuya Unica prueba eran los mensa-
jes de Twitter, el 8 de octubre y por peticién
de la Fiscal General del Estado, se autorizé
realizar diligencias de seguimiento, vigilan-
cias, grabaciones de audio, imagenes de
video o fotografias, entrevistas, manejo de
fuentes y mas operaciones de inteligencia e
intercepcién de las comunicaciones en con-
tra de los politicos sefialados. El 9 de octu-
bre, la Ministra de Gobierno, Maria Paula
Romo, llegd a interpelar por la red social
Twitter a la Prefecta de Pichincha, advirtién-
dole que "usted tiene que responderle a
Quito”, y amenazd con detenerla, actua-
cion que se llevo efectivamente a cabo en
la madrugada del 14 de octubre de 2019.
La Prefecta fue detenida, imputandosele el
delito de rebelién armada y acusandola de
haber promovido un movimiento armado
para alterar la paz del Ecuador.

18 Vid.https:/news.un.org/es/story/2019/11/1466011.
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El mismo dia 14 de octubre, siete per-
sonas vinculadas a la Revolucion Ciudada-
na se refugiaron en la Embajada de Méxi-
co, que les concedio proteccion y resguar-
do. El dia 15 de octubre, a instancias de
la Fiscalia, se dictd prisién preventiva para
la Prefecta y otros encausados, trasladan-
dola a la penitenciaria de Cotopaxi donde
permanecié 72 dias. Posteriormente, cita-
do a declarar, otro de los dirigentes de la
Revolucion Ciudadana (Virgilio Hernandez)
se presentd a la vista y, también acusado
de rebelion, ingresd en prision preventiva
el 5 de noviembre. La intervencion de la
Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, que ordend la adopcion de una
serie de medidas cautelares orientadas a
proteger los derechos a la vida y la integri-
dad fisica de la Prefecta y de los otros dos
encarcelados fue decisiva para que, el 24
de diciembre de 2019, Paola Pabon y sus
compaferos fueran excarcelados con una
reformulacién de cargos, pasando a rebe-
lién sin agravantes.

De los hechos relatados y de la lectura
del acta de la audiencia de formulacion de
cargos se deriva el caracter arbitrario de la
aplicacion de la medida de prision preven-
tiva y, asi, la violacion de los derechos a
la presuncion de inocencia y a la libertad
personal de la Prefecta, por dos razones
fundamentales. La primera, el caracter ma-
nifiestamente infundado de la imputacion
del delito de rebelion armada; la segunda,
la falta de justificacion de la adecuacion,
necesidad, proporcionalidad y razonabili-
dad de la medida.

Mas alla de la ausencia de pruebas que
justificaran la imputacion del delito de re-
belion armada debe considerarse que el
encarcelamiento de Paola Paboén reper-
cutiv evidentemente en su desempefio
como cargo de eleccion popular directa.
De hecho, como se analiza en el presente
apartado, es posible sefialar que, desde el
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inicio de la causa, la posibilidad de desti-
tuir a la Sra. Pabon por inasistencia a su
puesto al mando de la Prefectura guio el
comportamiento politico de determina-
dos actores para conseguir la destitucion
de la prefecta por ausencia del cargo. De
hecho, el 6 de diciembre del 2019, la Co-
mision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) adopté la Medida Cautelar No.
938-19, Paola Pabdn y otros respecto de
Ecuador donde afirmé que: "aludiendo
a las circunstancias particulares de la se-
fiora Pabon, actual Prefecta de Pichincha,
debe advertirse que, segun resaltaron los
solicitantes, la legislacion interna prevé
la posibilidad de que esta pierda su car-
go como consecuencia de hallarse privada
de libertad tras dictarse la orden de pri-
sion preventiva. Al respecto, la Comision
hace un llamado al Estado a fin de que,
de conformidad con el articulo 23.2 de la
Convencion Americana y los estandares en
la materia, respete integralmente los dere-
chos politicos de aquellas personas elegi-
das mediante el voto popular”.

Ademaés, la CIDH solicité a Ecuador que
adoptara las medidas necesarias para pro-
teger los derechos a la vida e integridad
personal de la Prefecta (y de Virgilio Her-
nandez y Christian Fabian Gonzalez Nar-
vaez), valorando e implementando aque-
llas mas apropiadas a las circunstancias
personales de cada uno de los beneficia-
rios y que permitan crear las condiciones
que aseguren y respeten sus derechos. El
Estado debia informar a la Comisién en un
plazo de 15 dias contados desde la comu-
nicacion de las medidas.

Desde su salida de prisién y hasta el 10
de marzo de 2022, la Prefecta estuvo en
libertad vigilada, con obligacién de com-
parecer ante la fiscalia y de llevar un grille-
te electrénico en el tobillo. Finalmente, en
la sesién del pleno No. 767 de marzo de
2022, la Asamblea Nacional del Ecuador,
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otorgd amnistia a favor de 268 personas
acusadas o investigadas por delitos politi-
cos, entre las cuales consté como benefi-
ciaria Paola Pabon.

Ni la excarcelacién ni la amnistia han
reparado el coste politico y vital del caso
Rebelién que en el caso de la Prefecta de
Pichincha debe leerse interseccionado por
una constante violencia ambiental que ro-
dea el accionar de las mujeres en politica,
con caracter general y que ha afectado de
manera particular a Paola Pabon.

4. La violencia politica de género
como elemento coaduyante de las
estrategias de persecucion juridica

La violencia politica de género es aque-
lla violencia cometida por una persona o
grupo de personas, directa o indirecta-
mente, en contra de aquellas voces que
ejercen su actividad politica confrontando
el marco patriarcal en el que se desarrolla
la vida en nuestras sociedades. Esta violen-
cia afecta de manera particular y prioritaria
las mujeres que participan en los distintos
escenarios de la accion politica, ya sean
candidatas, militantes, ejerzan cargos pu-
blicos o de representaciéon, defensoras de
derechos humanos, y en particular defen-
soras de los derechos de las mujeres, lide-
resas politicas o sociales. Esta violencia se
caracteriza por su potencial para provocar
el efecto de reducir, suspender, impedir o
restringir su accionar politico o por inducir
u obligar a la victima o persona afectada a
realizar en contra de su voluntad una ac-
cién o una omisiéon en el cumplimiento de
sus funciones o militancias.

Como sefialabamos en la introduccién,
el caso de Paola Pabén requiere ser analiza-
do desde el prisma de la violencia juridica
y en particular de las violaciones al debido
proceso sefialadas junto la adopcion de un
enfoque de género que nos permita, con

una aproximacion interseccional, analizar
si los hechos relatados son, ademas de
violatorios de los derechos ya constatados,
constitutivos de violencia politica derivada
de su condicion de mujer, conectada con
otras condiciones.

Para realizar este analisis es importante
ahondar en el contenido de la expresion
“violencia politica de género”, elaborado
histéricamente al calor de la preocupacion
por la abrumadora distancia que existe en
el ejercicio de los derechos de participacion
politica entre hombres y mujeres. Cons-
ciente de ello, ya la propia CEDAW, en su
articulo 7, elaboré tempranamente el reco-
nocimiento de la igualdad de condiciones
respecto del disfrute y ejercicio de los de-
rechos de participacion politica de mujeres
y hombres, estableciendo como objetivo la
eliminacion de la discriminaciéon existente
contra la mujer en la vida politica y publica.
Posteriormente, la cuestion se retomd con
la Plataforma de Accién de Beijin que inclu-
yo la situacion de la mujer en el ejercicio del
poder y la toma de decisiones como una de
las 12 principales esferas de interés, incor-
porando dos compromisos, el refuerzo de
la llamada a la garantia de la participacion
en igualdad en las estructuras de poder y
toma de decisiones y la adopcion de medi-
das orientadas a aumentar la capacidad de
participacion de las mujeres.

Sin restar importancia a estos prece-
dentes vinculados al reconocimiento de la
existencia de discriminaciones y a la apues-
ta por conseguir una suerte de nivelacién
por igualacion, es importante reconocer
que el giro fundamental se produjo cuan-
do el andlisis de las causas de esta baja
participacion llevé al reconocimiento de la
actuacion de diversos ejes de dominacion
y subordiscriminacion' existentes, que

19 Acogemos el término de “subordiscriminacién”
tal y como lo elabora la profesora Maggy Barrére. La au-
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actla como elemento estructurante de la
ausencia (o las dificultades) de la participa-
cion de la mujer (y de las disidencias he-
teronormativas) en la vida politico-publica.
Entre estos ejes, los estudios feministas y
la accién institucional han ido evidencian-
do el rol fundamental de las estructuras de
la violencia patriarcal, que se constituye
como elemento fundamental para dificul-
tar u obstaculizar la participacion politica

tora afirma que se trata de un término que permite desig-
nar el conjunto de tratos que “adquiriendo significacion
en uno o varios sistemas de poder, inferiorizan el estatus
de ciertos grupos sociales e impiden que ese estatus cam-
bie (es decir, que lo reproducen)”. Con el concepto de
“subordiscriminacién”, Barrére nos abre la puerta a una
critica y redefinicion del concepto de discriminacién y su
uso formalista/individualista. Vid. - Barrere Unzueta, M.
A., & Morondo Taramundi, D. (2011). Subordiscriminacién
y discriminacién interseccional: Elementos para una teo-
ria del derecho antidiscriminatorio. Anales de la Cétedra
Francisco Suarez, 45, 15-42. En este sentido, ya el texto
clasico de Mackinnon explicaba con claridad las razones
que imponen aceptar que la relacion entre violencias sexo-
genéricas y discriminacién va mucho mas alla de un simple
vinculo entre ellas. Asi, el acoso, en concreto el acoso se-
xual pero cualquier violencia fundamentada en el género
que se produzca en el trabajo (o en otra relacién social
como el ejercicio de los derechos de participacion politi-
ca), son mucho mas que una manifestacion individual de
una lesién de un derecho fundamental, son conductas de
caracter sistémico que perpettan (porque se enraizan en
ella) la estructura de dominacién y subordinacion de las
mujeres en los esquemas de derecho androcéntrico sobre
los que se construyd la organizacion juridico-normativa del
trabajo. Son particularmente acertadas las palabras de Ba-
rrere cuando sefalaba que “los hombres usan conductas
tanto de naturaleza sexual como no sexual para comunicar
a las mujeres su condicion de intrusas en el lugar de traba-
jo". Mutatis mutandis, podria afirmarse lo mismo respecto
de la esfera politico/institucional como un no-lugar para
las mujeres. Asi, y de nuevo citando a Mackinnon, Barre-
re nos senala que lo caracteristico del acoso (o violencia)
sexual o por razén de sexo es su caracter de fenémeno
grupal. En efecto, se sufre por la pertenencia a un grupo y
tiene como consecuencia el debilitamiento de la posicion
social de ese grupo y de los individuos que pertenecen al
mismo. MacKinnon, C. A. (1980). Sexual Harassment of
Working Women: A Case of Sex Discrimination (Vol. 80).
Barrere Unzueta, M. A. (2013). El «”acoso sexual”»: Una
mirada a sus orfgenes y a su evolucion en la Unién Euro-
pea. En Acoso sexual y acoso por razén de sexo: Actuacion
de las administraciones publicas y de las empresas. (pp.
17-50). Centre d'Estudis Juridics i Formacié Especialitzada.
Vid. también Barrére Unzueta, Maggy (2018) “Filosofias
del Derecho antidiscriminatorio ;Qué Derecho y qué dis-
criminacion? Una vision contra-hegeménica del Derecho
antidiscriminatorio”, AFD, XXXIV.
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de las mujeres. Asi, la baja presencia de
las mujeres y de personas disidentes del
modelo heteronormativo patriarcal en las
instituciones de gobierno, en el poder le-
gislativo y en los 6rganos de decision de
los partidos politicos o movimientos se ha
conseguido, y mantenido, aplicando el
mandato de masculinidad patriarcal tam-
bién, o incluso particularmente, mediante
el ejercicio de la violencia, en todas sus ex-
presiones.

En esta linea, el marco normativo ela-
borado desde el sistema interamericano
tiene una importancia fundamental?®. En
concreto, el Mecanismo de Seguimiento a
la Convencion Belém Do Para (MESECVI)
impulsé la Declaracion sobre la Violencia
y el Acoso Politico contra las mujeres, de
2015, donde se afirma que “el logro de la
paridad politica en democracia no se agota
con la adopcion de la cuota o de la paridad
electoral, sino que requiere de un abordaje
integral que asegure por un lado, el acceso
igualitario de mujeres y hombres en todas
las instituciones estatales y organizaciones
politicas, y por otro, que asegure que las
condiciones en el ejercicio estan libres de
discriminaciéon y violencia contra las mu-
jeres en todos los niveles y espacios de la
vida politica”. Ademas, existen normas

20 Deben citarse como elementos fundamentales:
la Convencion interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, conocida como Be-
lem Do Par4, en cuyo seno afirmé que, “Toda mujer podra
ejercer libre y plenamente sus derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales y contarad con la total
proteccion de esos derechos consagrados en los instru-
mentos regionales e internacionales sobre derechos hu-
manos”; la Carta Democratica Interamericana establece
que “Los Estados promoveran la plena e igualitaria par-
ticipacién de la mujer en las estructuras politicas de sus
respectivos paises como elemento fundamental para la
promocion y ejercicio de la cultura democratica”; la Carta
Social de las Américas afirma que “la participacién politica
de las mujeres, su completa autonomia e independencia,
la valorizacion de su papel en la sociedad y en la economia
y una educacion que promueva la igualdad de género son
condiciones indispensables para el desarrollo y la demo-
cracia en todos los paises”.
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estatales donde se delimita con claridad
el concepto. En concreto, merece la pena
citar la “Ley contra el acoso y violencia po-
litica hacia las mujeres, para eliminar actos,
conductas y manifestaciones individuales o
colectivas de acoso y violencia que afecta
de manera directa o indirecta a las mujeres
en el ejercicio de sus funciones politicos y
publicas”, Ley N° 243, aprobada en Boli-
via el 28 de mayo de 2012?'. Con caréacter
maés avanzado, encontramos la definicion
incluida en art. 10 f) de la Ley Organica In-
tegral para prevenir y erradicar la violencia
contra las mujeres adoptada en Ecuador
en el aho 201822,

Ya centrando el analisis en las princi-
pales expresiones de la violencia politi-
ca de género, el documento “Directrices
para la eliminacion del sexismo, el acoso
y la violencia contra las mujeres en los
parlamentos”?3, elaborado por la Unién
Interparlamentaria, con cita del Convenio
190 de la OIT, afirmaba que: “las princi-
pales formas de violencia contra las par-

21 Esta norma define el acoso politico de género
como: “Acto o conjunto de actos de presion, persecucion,
hostigamiento o amenazas, cometidos por una persona o
grupo de personas, directamente o a través de terceros,
en contra de mujeres candidatas, electas, designadas o en
ejercicio de la funcion politico-publica o en contra de sus
familias, con el propdsito de acortar, suspender, impedir o
restringir las funciones inherentes a su cargo, para inducir
u obligarla a que realice, en contra de su voluntad, una
accion o incurra en una omision, en el cumplimiento de sus
funciones o en el ejercicio de sus derechos”.

22 "Violencia politica.- Es aquella violencia cometida
por una persona o grupo de personas, directa o indirecta-
mente, en contra de las mujeres que sean candidatas, mi-
litantes, electas, designadas o que ejerzan cargos publicos,
defensoras de derechos humanos, feministas, lideresas po-
liticas o sociales, o en contra de su familia. Esta violencia se
orienta a acortar, suspender, impedir o restringir su accio-
nar o el ejercicio de su cargo, o para inducirla u obligarla a
que efectte en contra de su voluntad una accién o incurra
en una omisién, en el cumplimiento de sus funciones, in-
cluida la falta de acceso a bienes publicos u otros recursos
para el adecuado cumplimiento de sus funciones”

23 Documento disponible en: https://www.ipu.org/
resources/publications/reference/2019-11/guidelines-elimi-
nation-sexism-harassment-and-violence-against-women-
in-parliament.

lamentarias y el personal parlamentario
femenino identificadas por los estudios de
la UIP son de naturaleza similar a las que
afectan desproporcionadamente a las mu-
jeres en el lugar de trabajo y se centran en:
humillaciones, insultos, amenazas de natu-
raleza sexual o sexista, incluso a través de
las redes sociales”.

Con este marco normativo de andlisis,
y volviendo al caso concreto de Ecuador,
existen dos informes de particular impor-
tancia sobre la materia, ambos elaborados
con el auspicio de ONU Mujeres: el “Estu-
dio sobre violencia politica contra las muje-
res en el Ecuador”?* de 2019, y el “Estudio
cualitativo y cuantitativo sobre violencia
politica contra las mujeres en Ecuador en
redes sociales”? de 2020.

En el primero de los andlisis se destaca
la concurrencia de la violencia politica por
razones de género como un elemento tipi-
co de la vida politica del pais. En concreto,
los hallazgos demuestran la incidencia de
violencia psicolégica, identificada como la
mas frecuente por el 66% de las personas
participantes en el andlisis, proveniente de
companferos de partido, opositores o supe-
riores; el 54% de las participantes identifi-
caron las campafias de desprestigio y ru-
mores en su contra, con la aparicién como
escenario privilegiado de las redes sociales
y determinados medios de comunicacién.
Entre otras manifestaciones, los insultos y
agresiones verbales con contenido sexista
se identificaron por el 40%. En el estudio
también se recoge que: “alrededor de un
tercio de las mujeres mencionaron haber
sido victimas de burlas, ridiculizacion y
descalificacion publica; haber sido impedi-

24 Estudio disponible en: https:/lac.unwomen.org/
es/digiteca/publicaciones/2019/12/estudio-violencia-politi-
ca-contra-las-mujeres-ecuador.

25 Estudio disponible en: https://ecuador.unwomen.
org/sites/default/files/2022-03/Estudio%20violencia%20
pol%C3%ADtica%20en%20redes-Ecuador%20.pdf.
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das de hablar o expresar lo que piensan;
y/o, de la difusion de una imagen negati-
va, estereotipada o denigrante suya en los
medios de comunicacién o redes sociales”.

El sequndo estudio analiza concreta-
mente la violencia politica en las redes so-
ciales (Facebook y Twitter) en el momento
de la campana electoral de las elecciones
seccionales de 2019, en concreto el pe-
riodo de tiempo de andlisis abarco el ciclo
de la participacion politica que inicid en
noviembre del 2018 con la inscripcion de
candidaturas, la campafa electoral, el dia
de elecciones y el periodo de ejercicio de
funciones hasta mayo del 2020. Merece la
pena recuperar un fragmento textual del
estudio: “La violencia politica en redes so-
ciales toma diferentes formas. En los casos
de mujeres electas con alta visibilidad po-
litica, las redes sociales Facebook y Twitter
producen y reproducen grandes volume-
nes de discursos violentos basados en este-
reotipos de género. El contenido violento
dirigido a estas mujeres incluye publicacio-
nes con lenguaje violento, diseminacion
de rumores o informacién falsa, creacion
de memes, uso de hashtags, entre otros.
Por la naturaleza de estas plataformas, el
contenido que se produce en ellas se dise-
mina con facilidad, y alcanza a grandes au-
diencias con inusitada rapidez. Con el paso
del tiempo, este contenido pasa a formar
parte del lenguaje comun y eventualmente
del imaginario publico. Esto se refleja en
el uso repetitivo de ciertas expresiones lin-
guisticas (insultos, burlas), o imagenes que
transmiten mensajes que se vuelven mas
aceptados con el tiempo y que requieren
menos explicaciones o comentario publico
para ser explicitos. El analisis de contenido
violento en Facebook y Twitter resalté la
concentracion de reacciones violentas en
contra de las mujeres con mayor visibilidad
politica. Sobre esta tendencia, cabe hacer
una precision: La nocién de que la visibi-
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lidad, y en algunos casos el antagonismo
politico, pueda justificar de alguna manera
los niveles de violencia que experimentan
las mujeres electas, contribuye a la norma-
lizacién de la violencia politica hacia mu-
jeres con perfiles de interés publico. Esta
suposicion ignora los desbalances de po-
der existentes en las redes sociales que, en
Ultima instancia, son extensiones de los es-
pacios de debate y formacion del discurso
en donde predominan las voces, los roles y
los valores de lo tradicionalmente conside-
rado 'masculino'”.

El estudio afirma que el anélisis de los
datos en Twitter indicé que el contenido
violento se concentré en el grupo determi-
nado de las autoridades con mayor visibili-
dad politica en el &ambito nacional, por tan-
to, a mayor visibilidad mayor exposicion a
la violencia. En concreto se sefiala un
“nombre 1" (preservandose el anonimato
de la afectada) que concentré el 53.65%
de tweets de contenido violento. En Face-
book las publicaciones de contenido nega-
tivo hacia mujeres electas también se con-
centran mayoritariamente en ese “nombre
1" (7.088). Algunos de los comentarios
violentos en Facebook contra las mujeres
que fueron objeto de estudio son insultos
relacionados con percepciones sobre ori-
gen étnico; o conexiones o dependencias
con lineas o figuras politicas masculinas.

El estudio no menciona directamente el
nombre de la Prefecta, no obstante, si se
compara el contenido de las expresiones
con las recogidas otro estudio publicado
en una revista cientifica?®, donde se expli-

26 Morales Alfonso, Liudmila y Lizeth Pérez Car-
denas. 2021. “Violencia politica contra las mujeres en
México y Ecuador (2016-2019)". Colombia Interna-
cional 107: 113-137. https://doi.org/10.7440/colom-
biaint107.2021.05. A modo de ejemplo, en este otro
estudio se relata que: En este otro articulo cientifico se
sefiala textualmente que: “En mayo de 2019, tomé pose-
sion la prefecta de Pichincha, Paola Pabén (caso 8), quien
anteriormente fuera asambleista de Alianza Pais y titular
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Gustave Doré, Gargantua y Pantagruel

cita el nombre de la Prefecta, es posible
suponer que este tipo de expresiones se
referian a ella.

Todas las manifestaciones violentas
fundamentadas en el género vertidas du-
rante aflos, de manera previa y coetanea
con el caso Rebelion, contra la Prefec-
ta tuvieron evidentes consecuencias que
se acumulan a las provocadas durante el
caso analizado en las paginas anteriores.
El cuestionamiento permanente de la ima-
gen y capacidad de la dirigente politica por
el hecho de ser mujer socavé su imagen
publica y la percepcién social respecto de

de la Secretaria de la Gestion Politica en los gobiernos de
Correa y Moreno. Sin embargo, los titulares de los medios
de comunicacién y el debate en las redes sociales no se
centraron en que era la primera mujer elegida para ese
cargo, sino en el vestido que usé en su investidura (“Re-
portan que Paola Pabén” 2019).

su desempeno, abonando el terreno para
la aceptacion popular de la ofensiva juridi-
ca en su contra y alimentando un discurso
de odio que, como sefalo la propia CIDH,
podia potencialmente haber provocado
una lesion grave de su integridad fisica, asf
como la pérdida de sus derechos politicos.

En concreto, la CIDH sefalé que “el Es-
tado no aclaré que se haya efectuado un
analisis por parte de las autoridades com-
petentes de la situacion de riesgo de los
propuestos beneficiarios, considerando su
perfil y circunstancias personales, particu-
larmente ante la gravedad de los alegatos
sobre la existencia de serias amenazas y
el presunto involucramiento de autorida-
des estatales en los diversos episodios de
hostigamiento” (...) “la Comisién entien-
de que, ante el tenor de las amenazas
proferidas y la ausencia de medidas mas
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determinantes para asegurar los derechos
de los propuestos beneficiarios que se en-
cuentran privados de libertad, estos son
susceptibles de adentrarse cada dia en un
escenario de mayor riesgo, conllevando
incluso la posibilidad de que se ejecute la
materializacién de una violacién a sus de-
rechos”.

Como se ha sefialado respecto de otras
lideres politicas latinoamericanas, muy en
concreto respecto de Cristina Fernandez
de Kirchner?, la violencia politica motiva-
da en el género hacia una dirigente, tan
importante en el medio politico ecuato-
riano como la prefecta de la provincia de

27 Gomez Alcorta, E., (2023) “Para la enemiga,
ni justicia” en Garzén et al. (2023) Objetivo: Cristina. El
lawfare contra la democracia en Argentina. Buenos Aires,
ELAG, CLAJUD, CELAG.
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Pichincha (donde radica la capital del pafs)
se convierte a la vez en una efectiva herra-
mienta de disciplinamiento hacia el resto
de las mujeres, limitando o incluso impi-
diendo su participacién la vida politica, re-
forzando los roles tradicionales de género
y la division sexual de los espacios, con el
enorme impacto que todo lo anterior tiene
sobre nuestras democracias. Es por tanto
de la mayor necesidad el desarrollo de po-
liticas publicas que combatan estas practi-
cas y que aseguren una vida politica para
las mujeres y disidencias sexo-genéricas
libres de violencias, de cualquier forma y
por cualquier medio.



Lawfare al revés: el Partido Popular
[y el Consejo] contra el juez

Tratdndose de asuntos de Justicia, el
PP podria muy bien llamarse PPC (Partido
Popular de Cosidd). Porque el siniestro
episodio protagonizado por este con su
oprobioso whatsapp desborda los limites
de la anécdota, hasta convertirse en una
expresiva, oficial declaracion de (falta de)
principios en lo atinente a la funcién ju-
risdiccional. Si, recuérdese: esa formacion
jactandose entre los suyos de que, en
«una jugada estupenda», habia colocado
como presidente del Consejo General del
Poder Judicial a un magistrado de la Sala
Segunda que, sirviéndose del cargo, iba
a «controlar» politicamente la actividad
de esta «desde atras»... cuando comen-
zasen a llegar a ella las causas del Gdartel.
El mismo partido que —mayor coherencia,
imposible— decidi®é mantener, como man-
tiene durante mas de cinco afos, su ma-
yoria en ese 6rgano merced a un atentado
golpista®® contra la Constitucion, la ley y la
jurisdiccion. El que lleva afios persiguien-
do encarnizadamente a José Ricardo de
Prada mediante el despliegue de toda una
estrategia que, creo, puede calificarse con
toda propiedad de lawfare al revés, por su

28 Lavoz «Colpo di stato», de C. Barbé, Dizionario di
politica, de Norberto Bobbio, Nicola Matteucci y Gianfran-
co Pasquino (eds.), UTET, Turin, 1999, acoge, por su autori-
dad, la definicién de golpe de estado del clasico Larousse,
como «violacion deliberada de las formas constitucionales
por un gobierno, una asamblea o un grupo de personas
investidas de autoridad». Lo que, aplicado al caso de este,
ahora Consejo de facto, podria sintetizarse en el también
clasico: «blanco y en botella».

Perfecto ANDRES IBANEZ

caracter ciertamente bélico, por estar cla-
ramente articulada y reflexivamente man-
tenida en el tiempo, e ir dirigida contra un
magistrado por sus actuaciones rigurosa-
mente ajustadas a derecho. Con la pasivi-
dad culpable —jay— del 6rgano de garantia
de la independencia judicial.

José Ricardo de Prada, como es no-
torio, formd parte del tribunal que, en la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
conocioé del primer caso de la aludida ma-
crocausa seguida por distintas actividades
delictivas producidas en el marco de la co-
rrupcion estructural de aquella formacion.
Se recordara que, en la sentencia recaida
en primera instancia, se daba por cierta la
existencia de una «caja B» del partido, ex-
tremo este de la resoluciéon que ocasiond
un incomprensible voto particular del ma-
gistrado Hurtado Adrian.

Recurrida la sentencia en casacion, fue
confirmada por Sala Segunda del Tribunal
Supremo. Y —joh misterio!, iquién guia-
ria la mano del cronista— lo cierto es que
la Oficina de prensa del Tribunal Supremo
que dio la noticia, lo hizo atribuyendo a
la resolucion del alto tribunal una frase
increiblemente tomada del voto particular
de Hurtado Adrian cuestionando aquella
comprometedora afirmacién.

La frase indebidamente incorpora-
da a la nota de prensa, decia que el TS
«considera[ba] excesivas las menciones a
la caja B del Partido Popular de la sentencia
recurrida porque no puede haber respon-
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sabilidad penal sin acusacion o defensa». Y
ocasiond brutales descalificaciones de una
indecente prensa partidaria, como estas:
«El juez De Prada fue la mano que mecio
la cuna de un cambio de gobierno»; «La
maniobra politico-judicial ejecutada por
el magistrado progresista José Ricardo de
Prada»; «La morcilla que introdujo al dicta-
do del PSOE un magistrado progresista en
la sentencia de la Gurtel para afirmar que
existia una “caja B del PP”»; «Un juez pro-
gresista hizo de mamporrero del PSOE».

A la nota y su eco siguié un claro des-
mentido de la infundada afirmacion de
Hurtado Adrian. Obvio, pues, aun sin acu-
sacion en este punto, el tribunal de primer
grado debid operar discursivamente con
el dato bien acreditado de que Barcenas
se habia apropiado de fondos del partido,
que no procedian de la «caja A»; y tal fuela
razon de una de sus condenas. Por eso, la
doble afirmacién de la Sala Segunda: «[la
Audiencia Nacional] contd con una prueba
de cargo valida y suficiente para concluir
tanto [sobre] la existencia de una “caja B”
del PP [...] como [sobre] los distintos actos
de apoderamiento». Y tal «es el nexo co-
mun que sirve de amalgama al conjunto
de episodios y actuaciones recogidos en la
declaracién de hechos probados».

Dicho de otro modo: lo que Hurtado
Adridn no supo o no quiso ver era algo tan
evidente como que, si los fondos realmen-
te apropiados por el secretario infiel no
eran de la «caja A» de su principal, es que
este tenfa otra caja.

En consecuencia: inobjetable rigor en la
valoracion y el manejo de los datos proba-
torios y una conclusién de un rigor légico
incontestable. Algo, naturalmente, sin el
menor eco posterior en los medios y los in-
formadores de partido, en este caso al me-
nos, al servicio de la falsedad y el vilipendio.

De Prada, pidié amparo al Consejo Ge-
neral del Poder Judicial por la odiosa cam-
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pafa. Con motivos inobjetables, en cuanto
no solo dirigida calumniosamente contra
él, sino también contra la propia jurisdic-
cion, creando confusion en la ciudadania
sobre el sentido de dos relevantes reso-
luciones —de la Audiencia Nacional y del
Tribunal Supremo-y acerca de los limites
ética y constitucionalmente impuestos a
cualquier critica. Pero el Consejo optd por
la negativa, lo mas parecido a hacer causa
comun con los promotores y difusores de
la insidia®®. Lo propio. Ello, a pesar de la
gravedad de las imputaciones, de su alcan-
ce, y del hecho de que tenian su origen
en una noticia falsa surgida en su propio
marco institucional.

Claro que, vista la actitud del Conse-
jo en los paradigmaticos casos de Espejel,
Lopez y Gonzalez, y en los de «Los jueces
ilegales de la Audiencia Nacional»®, es
seguro que, en su peticion, por mas que
obligada, De Prada sabia a qué atenerse.
Porque, si algo puede predicarse de este
Consejo, es claridad y coherencia en sus
tomas de posicion.

29 De este Consejo podria decirse que estaba reser-
vandose para dar apoyo al inefable Garcia Castellén en sus
peculiares actuaciones. Pero, de cualquier modo, hay que
afirmar que ha seguido una rectilinea trayectoria de insos-
tenibles denegaciones de amparo a jueces, mantenida en
los diferentes mandatos, de las que han sido victimas pro-
fesionales bien merecedores de él (incluso de oficio) como
Elisabeth Huerta en el caso Linaza, la Sala Segunda del
Tribunal Supremo en el caso Marey, Luis Manglano en el
caso Naseiro, Ruth Alonso por la legal concesion del tercer
grado penitenciario a dos etarras, Ramoén Saez en el caso
cerco al Parlament, los magistrados de la Audiencia Nacio-
nal que decidieron en el caso Parot (descalificados por un
Mariano Rajoy presidente del gobierno); y los que aplica-
ron correctamente una decisibn marco europea en materia
de penas, que lo fueron, con similar desfachatez por la,
entonces, vicepresidenta Saenz de Santamaria.

30 Es la expresion que da titulo al articulo de Elisa
Beni (eldiario.es de 27 de mayo de 2023), denunciando el
uso torcido de la comisién de servicio por parte del actual
Consejo, del que se han beneficiado jueces como Joaquin
Delgado, Maria Fernanda Garcia Pérez, Ana Rubio encinas,
Alejandro Abascal y Joaquin Gadea, cuyos nombramientos
la autora, argumentandolo, tacha de irregulares, sin que
conste que esta apreciacién haya sido desmentida.
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Mas la cosa no acaba aqui. José Ricardo
de Prada, todavia mucho tiempo después,
tendria que sufrir la reactivacion del mise-
rable aquelarre mediatico. Ahora en la voz
de un notable representante de este, ABC:
«Cuando formo parte del tribunal del caso
Gurtel, la incégnita principal no versaba
sobre la suerte de los acusados, sino de
gué manera José Ricardo de Prada haria
un auto de fe al Partido Popular y a su pre-
sidente, Mariano Rajoy. Una sencilla frase
sobre la caja B del PP, que no era objeto del
juicio, desencadend la mocion de censura
contra Rajoy».

Preclaros exponentes de esa forma-
cién, como Hernando y Cospedal, chapo-
teando en la misma charca, vertieron tam-
bién su carga de lodo sobre José Ricardo
de Prada. El primero, el portavoz exquisito
del verbo gracil, con la doble insidia de
atribuirle no se sabe qué «antecedentes
politicos» y una canallesca «sintonfa con
el mundo proetarra» (!). La segunda, con
su proverbial finura analitica, sugiriendo
deliberada subjetividad, es decir, arbitra-
riedad, en el modo de tratar el material
probatorio. Ambos, como es de ver, ofre-
ciendo a la ciudania una triple leccién: de
constitucional respeto a las instituciones,
de argumentacién racional y de ética y es-
tética del discurso.

También el diputado Carlos Rojas, con
patente abuso de su oficio, se unié a la
comitiva, en una sérdida intervencién en
el Congreso, aprovechada para insultar
a De Prada. Este, todavia en fechas muy
recientes, ha tenido que escuchar del se-
nador Monago® la vomitiva atribucion
de la responsabilidad «[d]el mayor caso

31 Con presencia, por cierto, en la cdmara, del mi-
nistro Bolanos, que no tuvo nada que objetar. Es lo mismo
que sucedié en el programa de la Cadena SER, «El 4gora
de hora 25», cuando Garcia Margallo lanzé idéntica false-
dad contra De Prada, en interlocucion con Carmen Calvo
y Pablo Iglesias, que asintieron con su inexplicable silencio.

de lawfare conocido en la historia politi-
ca de Espafia», por la introduccién en una
sentencia de «un parrafo» que provoco la
caida del gobierno de Rajoy y que final-
mente habria sido «sacado» de ella por el
Tribunal Supremo (todo sic)*. Ello, a afos
de la rectificacion de la Oficina de prensa
responsable del infundio, contarfa todavia
con el voluntarioso respaldo de autoridad
de la diputada Cuca Gamarra, en los pasi-
llos de la camara.

Pero, la quinda, como corresponde, ha
tenido que ser cosa del propio Consejo
quien, por boca de su Comisidon perma-
nente —acogiendo el informe del Servicio
central, en el sentido de que tales acciones
contra De Prada carecian de aptitud para
ser consideradas «medios o instrumentos
de presion o influencia aptos, objetiva-
mente, para poner en peligro una decision
conforme a Derecho»— decidio (con tres
votos en contra) que, en el supuesto, no
concurrian «los elementos determinantes
de perturbacién o ataque a la independen-
cia judicial, concebida como capacidad de
decision no condicionada y sometida en
exclusiva al imperio de la ley», y optd por
la inadmision a tramite.

De donde resulta que, toda una cam-
pafa politico-mediatica de afios, alimenta-
da de falsedades y calumnias, volcada, con
auténtico celo persecutorio, sobre un juez
con una trayectoria jurisdiccional irrepro-
chable, por el procedimiento de tergiversar
en la opinién el sentido de sus resolucio-
nes, serfa un uso legitimo de la expresion
libre. Porque no se trataria de condicionar
una decision sino, solamente, toda una
actividad profesional, desestabilizando, a
su protagonista, haciéndole victima de un
acoso sistematico. Y es que de verdadero

32 En posterior intervencién Monago pidié que se
retiraran sus palabras del Diario de sesiones. Pero después
de aclarar, expresivamente, que en la anterior habfa man-
tenido /a posicién de su grupo.
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acoso se trata, pues, segun el Diccionario,
«acosar» es «perseguir sin tregua ni des-
canso»; y «acoso» la «practica [...] consis-
tente en un trato vejatorio y descalificador
hacia una persona, con el fin de alterarla
psiquicamente». Y todo, ademas, cuando
el pretexto utilizado para justificar tal mi-
serable proceder, tiene su origen en una
mala practica institucional falseadora del
verdadero sentido de una resolucion de
singular importancia.

La actitud del érgano de garantia de la
independencia judicial cuenta con un plus de
gravedad porque, con su persistente negati-
va de amparo al magistrado, en las gravisimas
circunstancias dadas, esta prestandoselo ob-
jetivamente a las préacticas aqui denunciadas,
contribuyendo, ademas a la desinformacion
de la ciudadania y renunciando irresponsa-
blemente a generar buena cultura sobre lo
gue, en un marco constitucional, deberia ser
la critica de las resoluciones judiciales.

Gustave Doré, Gargantua y Pantagruel
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TEORIA Y PRACTICA DE LA JURISDICCION

Sobre el uso alternativo del derecho.
50 anos después’

1. Nacimiento y fortuna de
una féormula

Creo ser responsable en parte de la
formula «uso alternativo del derecho»
que dio titulo al encuentro de Catania de
15-17 de mayo de 1972 y luego a los dos
volumenes de las actas, editados por Pie-
tro Barcellona’. Alguna semana antes Pie-
tro Barcellona me telefoned a Florencia.
La habia gustado la expresion «jurispru-
dencia alternativa» que habiamos utiliza-
do en la ponencia «Per una magistratura
democratica»?, que Vincenzo Accatatis,
Salvatore Senese y yo habiamos presen-
tado en el Congreso de Magistratura De-
mocratica celebrado en Roma los dias 3-5
de diciembre de 1971 y que se convirtid
en una suerte de manifiesto de la izquier-
da de MD. La expresion «jurisprudencia
alternativa» (junto con «interpretaciones

* Traduccion de Perfecto Andrés Ibanez.

1 P Barcellona (ed.), L'uso alternativo del diritto. I.
Scienza giuridica e analisi marxista; Il. Ortodossia giuridica
e pratica politica, Laterza, Roma-Bari, 1973.

2 Llamada «librito amarillo» por el color de la porta-
da de la version original y después publicada con algunas
modificaciones en Problemi del socialismo, n.° 13-14, pp.
165 ss. Hay trad., «Por una Magistratura Democratica», en
Varios Autores, Politica y justicia en el estado capitalista,
edicion de Perfecto Andrés Ibanez, Fontanella, Barcelona,
1978, pp. 115 ss.

Luigi FERRAJOLI

o aplicaciones alternativas» y «praxis ju-
dicial alternativa»), habia sido introducida
algunos meses antes por Domenico Puli-
tand, en un ensayo titulado «Appunti per
una magistratura democratica», después
incluido con otros en un libro titulado
Giudice negli anni ‘70, editado por Giu-
seppe Coturri®.

Expliqué a Pietro Barcellona lo que no-
sotros entendiamos con aquella férmula:
una jurisprudencia informada en los princi-
pios de la Constitucion, segun el compro-
miso asumido por la Asociaciéon Nacional
de Magistrados lItalianos en el Congreso
celebrado en la ciudad de Gardone duran-
te los dias 25-28 de septiembre de 1965.
Hoy esta opcion puede parecer banal. Pero
entonces no lo era, dado que se proponia,
precisamente, en alternativa a la jurispru-
dencia dominante de la Corte de Casacion
que ignoraba sistematicamente aquellos
principios. Pero Pietro queria reforzar el
significado y asumirlo como una indicacién
metodolégica, estratégica y programatica
que el encuentro organizado por él habria
querido ofrecer a la cultura juridica en su

3 D. Pulitano, «Appunti per magistratura democrati-
ca» (1971), ahora en Id., Giudice negli anni ‘70, edicién de
G. Cotturri, De Donato, Bari, 1977, pp. 60, 63y 72.
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conjunto. De aqui la féormula «uso alterna-
tivo del derecho», que entonces no acabd
de convencerme.

«El uso alternativo del derecho» se
convirtié asi en la perspectiva ofrecida
por Pietro a los participantes en el en-
cuentro, que tuvo un caracter general so-
bre el derecho y la ciencia juridica entre
estudiosos prevalentemente de izquierda,
distintos por la diversidad de las discipli-
nas y también de las culturas juridicas. Fui
uno de los ponentes, junto con Stefano
Rodota, Umberto Cerroni, Francesco Gal-
gano, Biagio De Giovanni, Ulrich Preuss,
Giovanni Tarello, Enrico Spagna Muso,
Adolfo Di Maio, Fabrizio Mazziotti y Ru-
dolf Wietholter. Lo que nos unfa era la
voluntad de refundar la ciencia del dere-
cho sobre la base de una doble opcion:
ante todo, la opcién juridica en apoyo de
los principios constitucionales —la paz, la
igualdad en los dos significados expresa-
dos en el art. 3 de la Constitucion italiana,
los derechos de libertad, los derechos so-
ciales y los derechos de los trabajadores—
que habrian debido informar la critica del
derecho existente y la promociéon de un
derecho, una jurisprudencia y una dog-
matica juridica a su altura; en segundo
lugar, y consecuentemente, la opcion po-
litica y moral en favor de los sujetos débi-
les, victimas de las violaciones de aquellos
principios, es decir, de los «obstaculos»,
como dice el art. 3,2 de la Constitucion
italiana, «que limitan de hecho la libertad
y la igualdad» de las personas y que «la
Republica tiene el deber de eliminar». En
mi ponencia, en apoyo de la tesis sobre la
jurisprudencia informada en la Constitu-
cién y en particular en su art. 3,2, insisti
en el papel central que el caso concreto
e irrepetible enjuiciado, con su contexto
social especifico integrado por desigual-
dades y violaciones de derechos, deberia
asumir en la que llamaba interpretacion
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operativa de los jueces*: una centralidad
del hecho, que luego he precisado mejor
en Derecho y razon con mis tesis sobre la
equidad, es decir, sobre la comprension y
sobre la valoracién equitativa de la singu-
laridad del caso como dimension esencial
de todo juicio, afadida a la dimensién in-
terpretativa y a la probatoria relativas a la
verdad procesal —juridica y factica— de la
averiguacion judicial®.

La férmula «uso alternativo» tuvo for-
tuna y se difundié también fuera de lIta-
lia, en particular en Espafia y en América
Latina®, asumiendo los significados maés
diversos y a veces mas sorprendentes. En
las polémicas periodisticas que siguieron
al encuentro de Catania fuimos acusados,
por quien evidentemente no sabfa nada
del asunto y se limitaba a polemizar con-
tra la formula, de haber querido teorizar y
proponer el derecho libre, o, en cualquier
caso, un derecho alternativo al derecho
positivo vigente. A veces, participando en
seminarios en América latina, me ha ocu-
rrido ofr hablar de «uso alternativo del de-
recho» para referirse al derecho natural, al

4 «Magistratura Democratica e I'esercizio alternati-
vo della funzione giudiziaria», en P. Barcellona (ed.), L'uso
alternativo del diritto cit., pp. 105 ss. y también en Quale
giustizia, n.° 1718, 1972, pp. 558 ss. (trad. de P. Andrés
Ibafez, «Magistratura Democratica y el ejercicio alterna-
tivo de la funcién judicial», en Politica y justicia, cit., pp.
197 ss.). Mi respuesta a Tarello estan en «Replica», en
L'uso alternativo, cit., Il. Ortodossia, cit., pp. 287 ss. Habfa
introducido la expresion «interpretazione operativa» en
«Interpretazione dottrinale e interpretazione operativax,
en Rivista internazionale di Filosofia del diritto, |, 1966,
pp. 290 ss.

5 En Derecho y razén. Teoria del garantismo penal,
trad. de P. Andrés Ibanez, J. C. Bayon, R. Cantarero, A. Ruiz
Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 10 edicion 2018, §
11, pp. 155 ss.

6 Mi limito a recordar el volumen de N. Lopez Ca-
lera, M. Saavedra Lopez y P. Andrés Ibanez, Sobre el
uso alternativo del Derecho, Fernando Torres, Valencia,
1978; R. Bergalli, Estado democratico y cuestion judicial,
Depalma, Buenos Aires, 1984; Maria de Lourdes Souza,
El uso alternativo del derecho. Génesis y evolucion en
Italia, Espana y Brasil, Universidad Nacional de Colombia,
Bogotd, 2001.
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derecho revolucionario, al derecho socia-
lista, al derecho proletario, al derecho del
futuro u otras extravagancias.

2. Sobre el sentido originario
de la formula

iQué queria decir aquella férmula en
los primeros afios setenta? ;Qué que-
rlamos expresar con ella hace cincuenta
anos? Ciertamente, en nuestro lenguaje
de entonces, el adjetivo «alternativo» —en
«jurisprudencia alternativa», «uso alterna-
tivo del derecho» o similares— nunca ha su-
puesto alguna contestaciéon del derecho o
de la legalidad positiva. Con él se entendia
exactamente lo contrario, precisamente
porque, para nosotros, la legalidad posi-
tiva incluia, en el vértice, la Constitucion.
Mas alla de cualquier exceso verbal propio
de los tiempos, con aquella expresiéon de-
liberadamente provocativa pretendiamos
contestar el monopolio ideolégico de la le-
gitimidad hasta entonces detentado y pre-
tendido por la jurisprudencia y la ciencia
juridica conservadoras, a las que oponia-
mos, como con toda seguridad mas legiti-
mas y fundadas cientificamente en cuanto
ancladas en la Constitucién, nuestra ju-
risprudencia y nuestra cultura juridica, en
este sentido «alternativas».

Habia, ademas, un segundo signifi-
cado. Contra la presunta cientificidad
avalorativa reivindicada hasta entonces
por la ciencia del derecho y su método
técnico-juridico, la férmula aludia a la in-
evitable «politicidad» de la funcion judi-
cial y, mas en general, del derecho y de
las disciplinas juridicas: una politicidad
generada, necesariamente, por las opcio-
nes impuestas por la divergencia dednti-
ca entre la Constitucion y la legislacién,
esta, todavia, en gran parte fascista, y al
peso consiguiente, en aquellas opciones,
de las ideologias y las distintas culturas

presentes tanto en la doctrina como en la
practica juridica’.

Pero es claro que, de no tenerse en
cuenta el clima de aquellos afios, no se
entenderia el significado polémico de la
férmula. Se habia producido una profun-
da renovacién de la cultura politica y de
la cultura juridica. La Constitucién italia-
na, puede decirse, habia estado hiberna-
da durante los afos cincuenta y la primera
mitad de los sesenta, en obsequio a los
viejos dogmas de la neutralidad del de-
recho, de la continuidad del Estado y de
la apolicicidad y neutralidad valorativa de
la doctrina juridica y de su autonomia de
otros saberes sociales como otras tantas
condiciones de su «cientificidad». Fue a
mitad de los afios sesenta cuando estos
dogmas de la neutralidad del derechoy de
la apoliticidad de su interpretaciéon entra-
ron en crisis, al no ser compatibles con el
evidente contraste entre la Constitucion y
la entera legislacién de base heredada del
fascismo. La crisis fue abierta por los jue-
ces, dentro de la Asociacion Nacional de
Magistrados, que el fascismo habifa supri-
mido y que, reconstituida tras de la Libera-
cion, dio vida a un intenso debate sobre la
jurisdiccion. El resultado mas relevante de
aquel debate fue el ya recordado Congre-
so de Gardone de 1965, en cuyas conclu-
siones se afirmé el caracter vinculante de
la Constitucion en la interpretacién y en la
aplicacion de la ley?.

7 Sobre las ideologias, en las disciplinas iuslaboristas,
recuérdese el bello libro de G. Tarello, Teorie e ideologie nel
diritto sindacale. L'esperienza italiana dopo la Costituzione,
Comunita, Turin, 1967.

8 Segun esas conclusiones, «corresponde al juez, en
posicion de imparcialidad e independencia frente a toda
organizacion politica y todo centro de poder: 1) aplicar
directamente las normas de la Constitucion cuando esto
ser técnicamente posible en relacién con el hecho concre-
to controvertido; 2) remitir al examen de la Corte Consti-
tucional, incluso de oficio, las leyes que, en el momento
interpretativo, no se presten a ser reconducidas al dictado
constitucional; 3) interpretar todas las leyes de conformi-
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En esos afios se eliminaron dos impor-
tantes discriminaciones en el ingreso en la
magistratura. En 1965 se abri6 el acceso a
las mujeres, que cincuenta afos mas tarde
serfan mayoria entre los magistrados y hoy
son el 54%. Y un afo antes, una circular
del Consejo Superior de la Magistratura,
de 7 de julio de 1962, habia excluido del
tramite para la admisién al concurso de in-
greso en la magistratura las informaciones
policiales sobre las ideas politicas de los
candidatos, cuando de izquierda, normal-
mente acompafados de informes de no
admisibilidad, a veces acogidos. En fin, en
1964 habia nacido Magistratura Democra-
tica, que inmediatamente contesto los dos
principales elementos de la vieja ideologia
judicial: una mala teoria de la interpreta-
cién basada en la idea del juez «boca de la
ley», que ignoraba las lecciones de Kelsen
y de la filosofia analitica sobre el caracter
inevitablemente discrecional de las op-
ciones interpretativas y, por tanto, de las
opciones ético-politicas subyacentes a es-
tas, y una mala teoria de las fuentes, que
igualmente ignoraba la divergencia origi-
nada en el ordenamiento, por el virtual
conflicto entre la Constituciéon y el viejo
sistema legislativo. De aqui un replantea-
miento y una refundacion de la jurisdic-
cion y el desarrollo de la jurisprudencia a
la que, precisamente, llamamos «alterna-
tiva» en cuanto basada en la primacia de
la jurisdiccion. De aqui también, paralela-
mente, el desarrollo, en la magistratura,
de un habito de independencia y de un
nuevo sentido del papel del juez como ga-
rante de los derechos de los mas débiles
y de la legalidad frente a los poderosos,
que manifestara su carga rupturista en los
procesos por corrupcion que llevarian a la

dad con los principios contenidos en la Constitucion que
representan los nuevos principios fundamentales del orde-
namiento juridico estatal».
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crisis del sistema politico a comienzos de
los afos noventa.

Pero fue la cultura juridica en su con-
junto la que vivio en aquellos afios una
etapa de profunda renovacién. Gracias
a las ensefianzas de Norberto Bobbio,
Uberto Scarpelli y Giovanni Tarello se re-
fundaron la filosofia juridica y la teorfa del
derecho, que asumieron como problemas
centrales de sus estudios la cuestion del
método y el estatuto epistemolégico de la
ciencia juridica, o sea, lo que los juristas y
los jueces hacen y lo que deberian hacer.
Gracias al esfuerzo de Renato Treves y de
Alessandro Baratta, nacio la sociologia del
derecho, que por primera vez hizo objeto
de analisis no solo al derecho sino tam-
bién a los juristas, no solo a la criminalidad
sino a los crimindlogos y a los penalistas,
no solo a los delincuentes, sino también a
los jueces, no solo a las instituciones, sino
también a las ideologias subyacentes a las
doctrinas que indagan sobre ellas y, mas
en general, al papel social de los juristas,
los condicionamientos externos de las pro-
fesiones juridicas, el funcionamiento de la
magistratura, las opciones politicas y cul-
turales expresadas por la jurisprudencia,
las actitudes de los jueces, sus estilos argu-
mentativos y su ideologia estamental. Se
renové la historiografia del derecho. Por
obra de Paolo Grossi y después de Pietro
Costa, Mario Sbriccoli, Mauricio Fioravanti
e Italo Birocchi, pero también de numero-
s0s juristas positivos, se desarrollé una his-
toriografia no solo del derecho medieval,
sino del derecho moderno y contempo-
raneo, verdadero autoanalisis critico de la
ciencia juridica.

La renovacion, bajo la ensefia de la
centralidad de la Constitucion, se produjo
simultdneamente en todas las disciplinas
juridicas —en el derecho civil, el derecho del
trabajo, el derecho penal, en las disciplinas
procesalistas y en las publicistas— por obra
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de una nueva generacion de estudiosos,
muchos de los cuales —como Stefano Ro-
dota, Niccold Lipari, Francesco Galgano,
Pietro Barcellona, Umberto Cerroni, Do-
menico Pulitano, Giuseppe Coturri, Fa-
bio Mazziotti, Giorgio Ghezzi y Riccardo
Guastini- figuran entre los protagonistas
del encuentro de Catania. De los institutos
civilistas de la propiedad privada, el contra-
to, la responsabilidad civil y de la empresa,
redefinidos sobre la base del valor consti-
tucional de la persona, a la naturaleza de
las relaciones de trabajo, repensada sobre
la base de la garantia de los derechos de
los trabajadores y de la autonomia sindi-
cal, hasta las garantias penales y procesa-
les, como el principio de lesividad y el juicio
publico y contradictorio en la formacion
de las pruebas reivindicados frente a los
viejos procedimientos inquisitivos, todo el
aparato conceptual recibido de la tradicién
juridica fue repensado en aquellos afos y
redefinido a la luz de los principios consti-
tucionales y de acuerdo con las luchas so-
ciales y con los movimientos juveniles de
contestacion.

Testimonios y lugares de desarrollo de
esta renovaciéon son las numerosas revistas
fundadas entonces, que ya en sus titulos
expresan un programa de revision episte-
moldgica y de superacién de la separacion
de derecho, politica y sociedad: Politica del
diritto, Democrazia e diritto, Qualeqgiusti-
zia, Materiali per una storia della cultura
giuridica, Diritto e societa, Critica del di-
ritto, Sociologia del diritto, La questione
criminale, Dei delitti e delle pene. Se trata
de revistas juridicas destinadas no solo a
juristas, sino a un publico mas amplio, en
las que se persigue abiertamente la inte-
gracion entre enfoque juridico y aproxi-
macion historica, socioldgica y econdmica,
se privilegia la indagacién empirica sobre
la exégesis y la reflexion dogmatica y se
afrontan temas nuevos, como los de las

condiciones de trabajo en la fabrica, la tu-
tela de los consumidores, la criminalidad
de cuello blanco, el estado de las carceles,
los condicionamientos politicos de la juris-
diccion, las desigualdades en la sociedad,
la discriminacion de las mujeres y el papel
del derecho en la bioética y la defensa
del medio ambiente. El papel politico de
los juristas, hasta entonces ocultado tras
la pantalla de la neutralidad cientifica, se
hacia explicito de este modo a través de
su compromiso directo en la breve etapa
del reformismo italiano de aquellos afios:
la institucion de las Regiones y del referén-
dum abrogatorio, el Estatuto de los Traba-
jadores y el nuevo proceso del trabajo, la
introduccion del divorcio y la legalizacion
del aborto, el nuevo derecho de familia, la
reforma sanitaria, la reforma carcelariay la
abolicién de los manicomios.

3. La regresion cultural
actualmente en curso bajo
la ensena de la ausencia de
alternativas

Llegados a este punto, preguntémo-
nos: itiene hoy todavia un sentido ha-
blar de uso alternativo del derecho? Es
la cuestion que nuestros seminarios dedi-
cados a aquella férmula deben afrontar
ahora. Si la vieja expresion, que proponia
una concepcion y una practica alternativa
del derecho —mas precisamente: alterna-
tiva al uso que, generalmente, venia ha-
ciéndose de él- tiene todavia un sentido;
si conserva aun el valor de una indicacion
normativa y de proyecto y una capacidad
de orientacion y renovacion ideal. Yo creo
que la mayor parte de los juristas respon-
deria negativamente a esta pregunta.
Puede que ni siquiera entendiese su senti-
do. En efecto, pues tengo la impresion de
gue, en estos ultimos 30 afios, en paralelo
con la crisis del viejo sistema politico y el
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giro liberista® en la cultura y en las prac-
ticas de la politica, se ha producido una
involucion de la cultura juridica, tanto en
la magistratura como en la academia.

En la magistratura se ha hecho presente
de nuevo la vieja ideologia estamental: la
idea del caracter puramente técnico y apo-
litico de la jurisdiccion y, al mismo tiempo,
no por casualidad, la defensa aprioristica
de la organizacion judicial, el fastidio ante
la critica, el carrerismo y la homologacién.
Es una regresion cultural que se manifies-
ta en tres tendenciales involuciones. La
primera es la de tipo burocratico, a la que
corresponde la figura del juez amante del
quieto vivere y de las jerarquias y gravi-
tante, por lo general, en el area del po-
der: es el tipo de juez que mi generacion
encontré en ltalia en los afios sesenta, y
que hoy puede reproducirse en aquellos
jueces vy fiscales cuyo horizonte y cuyas
ambiciones se identifican con las perspec-
tivas de carrera. La segunda involucién es
la aparentemente opuesta de tipo belicista
e inquisitivo, a la que corresponde la figu-
ra del magistrado protagonista y narcisista
gue se asume como poder bueno en la lu-
cha contra el mal (el terrorismo, la mafia,
el crimen organizado, la corrupcién o cual-
quier otro). Es la figura del juez que conci-
be la jurisdiccion como luchay al imputado
como enemigo, estigmatizada por Becca-
ria en el célebre pasaje contra el «proceso
ofensivo» en el que «el juez se convierte
en enemigo del reo»'®y sugerida, en cam-

9 «Liberismo» es un término italiano —sin uso en cas-
tellano— que puede equivaler a «liberalismo econdémico».
Va referido, por tanto, no a los derechos de libertad, sino
a los derechos de autonomia en la esfera del mercado,
que son derechos fundamentales, pero también poderes.
En efecto, pues su ejercicio consiste en actos juridicos que
producen efectos en la propia esfera y en la de los demas.
(N. del t.).

10 C. Beccaria, De los delitos y de las penas, edicién
bilingle al cuidado de P. Andrés Ibafiez, trad. de F. Laplaza,
prologo y notas de P. Calamandrei, texto italiano fijado por
G. Francioni, Trotta, Madrid, 2011, § XVII, p. 175.
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bio, por el modelo de «derecho penal de
enemigo», teorizado por Ginther Jakobs.
En fin, la tercera involucion es la de tipo
corporativo, que se manifiesta en la extin-
cion del debate dentro de la magistratura,
en la intolerancia frente a las criticas y en
la defensa incondicionada del cuerpo judi-
cial como poder bueno y salvifico, que ha
acabado por dejar en la sombra practicas
judiciales iliberales y antigarantistas, en
contraste con esa misma legalidad que los
magistrados estan obligados a defender.
Mientras, por el contrario, es siempre un
factor de salud institucional la conciencia,
entre los jueces, de que tal poder, como
escribié Montesquieu, es un poder terrible,
sobre todo cuando no esta limitado por ri-
gurosas garantias.

Una regresién analoga es la que tam-
bién se ha producido en la ciencia juridica.
Sobre la base de un malentendido positi-
vismo juridico y de una suerte de realismo
juridico vulgar, la ciencia juridica ha asisti-
do al giro liberista y populista de nuestras
instituciones y a las consiguientes involu-
ciones autoritarias del propio objeto de
estudio, oscilando, en ausencia de alterna-
tivas, entre resignacion pesimista y acepta-
cion realista y, de este modo, archivando
0, en cualquier caso, adaptando los princi-
pios garantistas a los muchos cambios del
derecho en transformacién. Naturalmente,
no es esta la sede para un balance de las
vicisitudes de las diferentes disciplinas juri-
dicas, que valdria la pena hacer. Me limi-
taré a registrar las regresiones que, a mi
juicio, han sufrido las doctrinas laboralista
y penalista.

En estos ultimos 30 afos, las mutacio-
nes del derecho del trabajo han sido devas-
tadoras: abolicion del art. 18 del Estatuto
de los Trabajadores y libertad de despido,
reduccion de los salarios y de la calidad de
las condiciones de vida de los trabajadores
en los lugares de trabajo, posible desloca-
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lizacion de las inversiones en paises en los
gue se puede explotar el trabajo en for-
mas esclavistas y consiguiente crisis de las
garantias de los trabajadores, también en
ltalia, para poder gestionar esta compe-
tencia a la baja. Es un fenémeno mundial,
generado por la asimetria entre el caracter
global de los poderes econémicos y finan-
cieros y el caracter local de la politica y del
derecho y por la consiguiente subalterni-
dad de los poderes politicos de gobierno
a esos nuevos soberanos absolutos, invisi-
bles, impersonales e irresponsables en que
se han transformado los mercados. ; C6mo
ha reaccionado a esta desvalorizacion del
trabajo la cultura juridica laboralista? Creo
gue se ha limitado a constatarla.

Lo misma ha sucedido con las discipli-
nas penalistas. Si en el derecho del trabajo
la agresion a los derechos de los trabaja-
dores ha sido gestionada por las politicas y
las culturas liberistas, en el derecho penal
la agresion a las garantias penales y proce-
sales se ha producido por obra de las po-
liticas populistas, es decir, del otro de los
dos componentes de la actual derecha ex-
trema, si bien acompanado del desarrollo,
en beneficio del primero, de un potente
garantismo de la desigualdad y del privi-
legio. Paquetes de seguridad, exasperacio-
nes punitivas para la delincuencia callejera
y de subsistencia simultaneos a las leyes en
favor de los corruptos, agresiones a los de-
rechos de los migrantes, desarrollo de las
medidas de prevencién, cadena perpetua
agravada y endurecimiento de las condi-
ciones de vida de los presos, han marcado
las politicas penales de estos ultimos 30
anos. También en este caso las disciplinas
penalistas, en vez de defender el modelo
garantista, han adaptado los principios al
derecho que cambia: de la legitimacién y
teorizacién del creacionismo judicial con
violacién de la separacion de poderes y
de la sujecion de los jueces a la ley, al aval

prestado a la legislacién y a la jurispru-
dencia de prevencién, contradiciendo los
principios de retribucién y de legalidad, a
la opcién en favor de las formulas de ne-
gociacion de la culpabilidad y la pena y de
los procedimientos alternativos, hasta el
apoyo ofrecido a las distintas formas de
tutela anticipada de los bienes juridicos y
a las tantas diferenciaciones por tipos de
autor del proceso penal y de la ejecucion
de la pena.

Se plantea, al respecto, una cuestién
epistémica de fondo, que afecta al esta-
tuto de la ciencia juridica: si esta debe li-
mitarse a interpretar las normas juridicas,
como recomendaba el viejo método téc-
nico-juridico, o debe también, con el au-
xilio de la filosofia juridica y politica y de
la sociologfa del derecho, interrogarse so-
bre sus fundamentos axiologicos y ejercer
el papel critico y proyectivo hoy impuesto
por la inefectividad de los derechos fun-
damentales y de los principios de igualdad
y dignidad de las personas constitucional-
mente establecidos. En sintesis: si la cien-
cia juridica tiene simplemente el cometido
de contemplar su propio objeto y por eso,
de hecho, de avalar con realismo su legi-
timidad, o si, en cambio, estd ademas in-
vestida, frente al derecho positivo, de un
papel critico y proyectivo: critico de sus
perfiles de injusticia y de invalidez consti-
tucional y comprometido con la indicacién
de normas, instituciones, funciones y ga-
rantias alternativas a la involuciéon en curso
y capaz de asegurar la efectividad de los
principios constitucionales.

4. ;Qué uso del derecho
alternativo hoy? La alternativa
constitucional permanente

Esta es la provocaciéon, mas actual hoy
gue nunca, gue nos llega de la féormula del
uso alternativo del derecho: ya no la des-
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cripcion acritica y la sustancial legitimacion
del derecho existente solo porque existen-
te, que teme como no cientifico cualquier
valor politico del propio trabajo, sino la
critica del derecho existente, si contrario a
la Constitucion, y el disefio de un derecho
alternativo, de acuerdo con los principios y
los derechos establecidos por ella.

Hay una tesis de fondo que, a mi juicio,
esta en la base de esta opcion y que, des-
de hace muchos afnos, seguramente desde
los afos de Magistratura Democratica, he
sostenido siempre con fuerza. Es la con-
testacion, en el plano de la teoria del de-
recho, del dogma positivista de la validez
de las leyes solo porque formalmente exis-
tentes o vigentes. Este dogma, contradic-
toriamente defendido por Hans Kelsen',
es ciertamente valido en el estado legisla-
tivo de derecho, donde la ley ordinaria es
la fuente suprema y su existencia (vigor o
vigencia), como resulta de su produccién
en las formas preestablecidas por las nor-
mas sobre su formacién, equivale a su va-
lidez. Por eso el precepto formulado por
Jeremy Bentham: «criticar libremente»,
es obvio que desde fuera, desde el pun-
to de vista de la justicia, pero «obedecer
puntualmente»'?. De aqui, en el estado
legislativo, el caracter no valorativo de la
jurisdiccion y de la ciencia juridica, sujetas
a la ley cualquiera que sea.

11 Para una critica de esta tesis kelseniana —segun
la cual la idea misma de un derecho ilegitimo o invalido
es «una contradiccion en los términos» H. Kelsen, Teoria
general del derecho y del estado, [1945], trad. de E. Garcia
Maynez, Universidad Nacional Autonoma de México, Mé-
xico, 1979, primera parte, cap. XI, H, b), p. 185; Id., Teoria
pura del derecho, 2% ed., [1960], trad. de R. J. Vernengo,
Universidad Nacional Autonoma de México, México, 1979,
§ 35, j), @), p. 274- remito a mi La légica del derecho. Diez
aporias en la obra de Hans Kelsen, trad. de P. Andrés Iba-
fiez, Trotta, Madrid, 2017, cap. IV, pp. 77 ss.

12 J. Bentham, A Fragment on Government, or a
Comment on the Commentaries (1776), in Works of Jer-
emy Bentham, Russell and Russell, New York 1962, vol. |,
Prefacio, p. 230; edicién de E. Bocardo Crespo, Un frag-
mento sobre el gobierno, Tecnos, Madrid, 22 edicion 2010.
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Ese dogma, en cambio, ya no es sos-
tenible en el estado constitucional, en el
que también la ley esta subordinada al de-
recho y, mas precisamente, a la constitu-
cién que, gracias a su rigidez, impone una
integracién de la nocion de validez y de
invalidez de las leyes: ya no su dimension
solo formal —la validez como conformidad
y la invalidez como disformidad respecto
de las normas procedimentales sobre su
produccién— sino también una dimension
sustancial que, para la validez de las leyes,
requiere ademas la coherencia de sus sig-
nificados con las normas constitucionales,
mientras comporta, en caso de incoheren-
cia, la invalidez de las normas producidas
aun cuando sean formalmente validas.

Dicho brevemente, la alternativa es al
derecho ilegitimo, generado inevitable-
mente por la divergencia entre constitu-
cion y ley. El derecho ilegitimo, que para
Kelsen es una contradiccion en los térmi-
nos, representa, a mi juicio, la conquista
mas preciosa realizada con las constitucio-
nes rigidas. Contra él debe perseguirse la
alternativa permanente, a través de una
cultura juridica que tome en serio la Cons-
titucion y sus principios. Esta mi critica del
dogma sostenido por Kelsen de la equiva-
lencia entre existencia y validez de las nor-
mas, que hoy puede parecer una obviedad,
sonaba como una herejia en el kelsenismo
entonces dominante, tanto que me hizo
entrar en polémica con mi maestro Nor-
berto Bobbio'. Pero esta sigue a la tesis,

13 En un seminario celebrado en Camerino en 1970,
el Ultimo de los seminarios de San José (asi llamados por-
que tenian lugar todos los afos, casi siempre en Turin, el
dia festivo del 19 de marzo). Precisé luego mis criticas en
«La semantica della teoria del diritto», en La teoria gene-
rale del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati
a Norberto Bobbio, edicion de U. Scarpelli, Edizioni di Co-
munita, Milan, 1983, pp. 81 ss.; en «La formazione e |'uso
dei concetti nella scienza giuridica e nell’applicazione della
legge», en Materiali per una storia della cultura giuridica,
2, 1985, pp. 401 ss. y después en Derecho y razon, cit.,
cap. VII, pp. 357 ss.
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gue tampoco ahora puede darse por des-
contada, de la existencia de una dimension
ya no solo formal sino también sustancial,
tanto de la validez como de la invalidez de
las leyes, generada por las constituciones
rigidas. Es claro que esta tesis hace im-
practicable el papel puramente descriptivo
y avalorativo de la ciencia del derecho im-
puesto por el viejo método técnico-juridi-
co: en efecto, pues si la determinacion de
la invalidez formal, es decir, de un vicio de
forma de las normas producidas, es preva-
lentemente técnica y de hecho, la cuestion
de su validez o invalidez sustancial com-
porta siempre juicios de valor. En sintesis,
la constitucionalizacion del ordenamiento
impone en el plano cientifico, y no solo
en el civil y politico, la critica del derecho
sustancialmente invalido por accién o por
omision, es decir, de las antinomias y de las
lagunas inevitablemente generadas por la
normatividad de la constitucion. Y es una
mistificacion ideolégica presentar esta cri-
tica y las consiguientes préacticas interpre-
tativas del derecho vigente, que son opi-
nables pero inevitables y requieren por eso
argumentaciones adecuadas, como una
arbitraria politica del derecho, y no como
una fisioldgica jurisprudencia que se quie-
ra de acuerdo con la constitucion.

Este papel critico y proyectivo estad im-
puesto por la constituciéon a toda la cultura
juridica, en todos los sectores del ordena-
miento. De aqui la alternativa constitucio-
nal y permanente al derecho y a la practica
juridica corriente: constitucional porque
las constituciones trazan un deber ser alto
del derecho viviente; permanente porque
este deber ser no serd nunca entera y per-
fectamente realizable. Nunca viviremos en
un mundo constitucionalmente perfecto.
Y, por consiguiente, sera siempre debida
la critica del derecho ilegitimo —de las an-
tinomias y de las lagunas—y la proyeccién
de sus correcciones y de sus actuaciones.

Bajo este aspecto, siempre me ha parecido
un limite de nuestra literatura constitucio-
nalista el hecho de que se haya dedicado
bastante mas al analisis de la segunda par-
te de la Constitucion, la relativa al orde-
namiento de la Republica, que a la de la
primera sobre los derechos fundamentales
—los derechos de libertad y los derechos
sociales de las personas— que, en cambio,
deberian ser el objeto privilegiado de las
disciplinas constitucionalistas como clave
de lectura critica del ordenamiento en su
totalidad.

Estos principios y estos derechos, gra-
cias a su rigidez, han producido, ademas,
no solo una modificacion de la nocién ju-
ridica de validez de las leyes, sino también
un cambio de paradigma de la democra-
cia: un cambio, hay que afadir, que al igual
que el de la validez de las normas, tiene di-
ficultad para afirmarse en la cultura filoso-
fica y esta sustancialmente rechazado por
la politica, que cada vez mas abiertamente
reivindica la omnipotencia de las mayorias.
Tras la introduccion de constituciones rigi-
das, la democracia ya no solo consiste en
el respeto de las reglas del juego, es de-
cir, del sufragio universal y del principio
de mayoria, en la formacion de las leyes.
Este respeto asegura solo la dimension
formal de la democracia, consistente en la
forma representativa de los érganos y los
procedimientos decisionales en la que he
llamado la esfera de lo decidible. Pero las
constituciones rigidas han anadido a esta
dimensién otra sustancial de la democracia
constitucional, que se refiere a los conte-
nidos normativos de las decisiones. Mas
precisamente, han afadido la dimension
liberal y la social generadas por las garan-
tias de los derechos de libertad y de los de-
rechos sociales, que disefian, como limites
y vinculos a las decisiones politicas, la que
he llamado la esfera de lo no decidible: lo
que ninguna mayoria puede decidir, esto
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es, la lesion de los derechos de libertad y
lo que ninguna mayoria puede no decidir,
o0 sea, debe decidir, es decir, la satisfaccion
de los derechos sociales.

Este papel critico y proyectivo impuesto
por la Constitucién a la ciencia juridica y a
la practica politica y judicial es el sentido
Ultimo y actual de la idea de un uso alter-
nativo del derecho: promover la alternativa
permanente a la ilegitimidad sustancial de
gran parte del derecho vigente, como ta-
rea cientifica, antes que politica, tanto de
la ciencia como de la practica del derecho.

5. Un constitucionalismo global,
como uso alternativo del derecho
impuesto hoy por las catastrofes
globales

Esta alternativa permanente, impuesta
a nuestros estudios por el horizonte cons-
titucional, confiere un nuevo encanto a la
ciencia juridica y en particular a las disci-
plinas constitucionalistas. Contra la regre-
sion de las politicas gubernativas, cada vez
mas serviles a los mercados globales, los
principios constitucionales, precisamente
porque supraordenados a la legislacion y
por tanto a la politica, confieren a la cul-
tura politica comprometida con su defensa
una legitimacién democratica y un papel
progresista que no habia tenido nunca en
el pasado. Este es el sentido y el atractivo
politico de nuestros estudios proveniente
de la alternativa constitucional y que ha-
bremos de transmitir y hacer comprender
siempre a nuestros estudiantes: el encanto
del derecho y de la razén como instrumen-
tos indispensables de la construccién de la
paz y de la democracia.

Todo esto es hoy mas cierto que nun-
ca, ya que la alternativa constitucional
reclamada por la globalizaciéon es la Unica
respuesta posible a un futuro de catéstro-
fes. Esta alternativa —lo que bien podemos
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llamar el uso alternativo del derecho que
hoy impone, con necesidad y urgencia, la
deriva en la que estd inmerso el género
humano—- es una expansion del paradigma
garantista a la altura de los grandes de-
safios que pesan sobre nuestro futuro: el
calentamiento climatico, que de no dete-
nerse hara inhabitable nuestro planeta; las
guerras y el peligro de su deflagracion en
el holocausto nuclear; el crecimiento de las
desigualdades y las violaciones de los dere-
chos humanos, cada vez mas visibles y es-
candalosas en un mundo progresivamente
interdependiente e interconectado; la ex-
plotacion salvaje del trabajo y el drama de
los migrantes, determinado el primero por
la libertad de los capitales de transferirse
donde los trabajadores puedan ser paga-
dos a un délar la hora y el sequndo por la
negaciéon de la misma libertad a los seres
humanos en fuga del hambre, la miseria,
las guerras y las persecuciones.

Frente a estas catastrofes, el constitu-
cionalismo actual es inadecuado e impo-
tente. Son impotentes las constituciones
nacionales, cuya validez esta limitada al
territorio de los estados. Ese embrion de
constitucion del mundo formado por la
Carta de la ONU vy las tantas cartas de los
derechos humanos es inadecuado. Una y
otras permanecen inactuadas al no haber
previsto y, por tanto, no haber sido cons-
truidas sus garantias y las correspondien-
tes instituciones de garantia. Han cambia-
do las coordenadas del constitucionalismo
disenadas en aquel gran momento consti-
tuyente que fueron los primeros anos de
la segunda posguerra. Ha cambiado, con
respecto a entonces, la geografia de los
poderes y de las amenazas para nuestro
futuro: los poderes que cuentan —los po-
deres politicos de las grandes potencias
nucleares y los econémicos y financieros
de los mercados globales— estan todos
fuera de las fronteras nacionales, como
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también las agresiones a los derechos y las
devastaciones de la naturaleza producidas
por su ejercicio incontrolado. Si el constitu-
cionalismo consiste en un sistema de limi-
tes y vinculos a los poderes, de otro modo
salvajes, de los estados soberanos y de los
mercados globales, en garantia de los de-
rechos y de los bienes fundamentales de
todos, entonces la alternativa es simple y
terrible: o tal sistema de limites y vinculos
se lleva a la altura de los poderes globales
de los que provienen las agresiones mas
mortiferas para nuestro futuro, o la huma-
nidad esta destinada a extinguirse, victima
de su ceguera.

Este es un dato de hecho. Los proble-
mas globales no pueden ser afrontados
individualmente por los estados ni por los
poderes econdmicos, por mas potentes y
filantrépicos que estos pudieran ser, sino
solo mediante la construccion de una esfe-
ra publica asimismo global, a través de una
refundacion del pacto de convivencia. Por
otra parte, es cierto que 8 millardos de per-
sonas, 196 estados soberanos nueve de los
cuales estan dotados de armas nucleares,
un anarcocapitalismo voraz y depredato-
rio y un sistema industrial ecolégicamente
insostenible, no pueden sobrevivir a largo
plazo sin producir catastrofes capaces de
poner en riesgo la habitabilidad del plane-
ta y la supervivencia de la humanidad. Sin
un uso del derecho alternativo a la actual
anomia internacional, todos nuestros prin-
cipios constitucionales —la paz, la demo-
cracia, la igualdad, los derechos humanos,
la proteccién de la naturaleza— estan desti-
nados a quedarse en vacia retérica.

La alternativa —necesaria y urgente,
ademas de debida, en actuacién de los
principios de paz e igualdad establecidos
en tantas cartas nacionales y suprana-
cionales— es, por tanto, la ampliacion del
constitucionalismo en una triple direccion:
hacia un constitucionalismo supranacio-

nal, afadido al estatal, al ser supraestata-
les todos los poderes mas potentes; hacia
un constitucionalismo de derecho privado,
afadido al de derecho publico, al ser los
poderes econdmicos privados no menos
agresivos, invasivos y destructivos que los
poderes publicos; hacia un constituciona-
lismo de los bienes y, mas precisamente,
de los bienes vitales de la naturaleza, que
hay que preservar de las apropiaciones y
las devastaciones privadas, y de los bienes
mortiferos que hay que prohibir, como las
armas, empezando por las nucleares, los
residuos téxicos y las emisiones de gases
de efecto invernadero.

Son tres expansiones dictadas por la
6gica misma del constitucionalismo, cuya
historia es una historia social y politica, que
hasta ahora ha consistido en una progresi-
va ampliaciéon de la esfera de los derechos
y sus garantias. Hoy es este nuevo salto de
civilidad el que los desafios globales impo-
nen al derecho'y a la politica: una refunda-
cion de la ONU a través de la transforma-
cion de su Carta estatutaria y de las tantas
cartas de derechos humanos en una Cons-
titucion de la Tierra rigidamente supraor-
denada a cualquier otra fuente. En suma,
como alternativa al caos global, se necesi-
ta una Constitucion planetaria que no solo
enuncie la paz, la igualdad y los derechos
fundamentales, sino que promueva su ac-
tuacion mediante la creacion de institucio-
nes globales de garantia primaria en ma-
teria de salud, de educacion y de subsis-
tencia, instituya un demanio mundial para
la tutela del ambiente, prohiba todas las
armas como bienes ilicitos, abola los ejér-
citos nacionales como sostuvo Kant hace
dos siglos, cree un fisco mundial sobre los
grandes patrimonios y sobre las altisimas
rentas con el que financiar las instituciones
globales de garantia.

La primera condicién requerida para
este salto de civilidad es de caracter cul-

147



LUIGI FERRAJOLI

tural. Consiste en la superacion de un pre-
juicio que pesa sobre nuestra ciencia juri-
dica: la idea de un nexo necesario entre
constitucion, pueblo y estado nacional™.
Esta es una concepcion identitaria y nacio-
nalista del constitucionalismo literalmente
desmentida por el caracter universalista de
los principios —la paz, la igualdad, la digni-
dad de persona de todos los seres huma-
nos y los derechos fundamentales como
derechos correspondientes universalmente
a todos— expresados por todas las cartas
constitucionales e internacionales de de-
rechos. En virtud de tales contenidos, las
constituciones son intrinsecamente uni-
versalistas e internacionalistas. Por eso son
legitimas y democraticas, no porque sean
queridas por el pueblo o por su mayoria,
sino porque garantizan a todos, incluso a
su pesar. Antes bien, son tanto mas legiti-
mas y necesarias cuanto mayores son las
diferencias que estan llamadas a tutelar,
a través de las garantias de los derechos
de libertad, y las desigualdades que deben
reducir mediante las garantias de los dere-
chos sociales: legitimas y necesarias, pues,
mas aun que a nivel nacional, a escala glo-
bal, donde son mayores las diferencias de
identidad —étnicas, linguisticas, religiosas,
culturales— que las econdmicas y materia-
les. Por eso, el constitucionalismo global,

14 «El vinculo entre estado y constitucién es un dato
que ha condicionado el desarrollo del constitucionalismo
moderno, y del que seria imposible prescindir» (G. Azzariti,
Il costituzionalismo moderno puo sopravvivere? Laterza,
Roma-Bari, 2013, p. 15). Este singular postulado fue teori-
zado por Carl Schmitt: «Hay que limitar la palabra “consti-
tucion” », escribio, « a Constitucion del Estado, es decir, de
la unidad politica de un pueblo» (Teoria de la constitucion
[1928], trad. de F. Ayala, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1934, § 1 p. 3), que expresa «la unidad del
pueblo como conjunto politico», de acuerdo con «el axio-
ma democratico fundamental de la identidad de voluntad
de todos los ciudadanos» (C. Schmitt, E/ defensor de la
constitucion (1931), en C. Schmitt-H, Kelsen, La polémica
Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional, trad. de M.
Sanchez Sarto y R. J. Brie, Estudio preliminar de G. Lombar-
di, Madrid, Tecnos, 2009, Ill, § 4, p. 287 y II, § 1 A), p.155).
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lbgicamente implicado por el universalis-
mo de los derechos y de los demés princi-
pios establecidos en todas las cartas avan-
zadas, es el necesario punto de llegada del
itinerario histoérico del constitucionalismo.

Naturalmente, nada permite ser op-
timistas. El proceso constituyente de una
Federacion global basada en una Cons-
titucion de la Tierra estd destinado a en-
contrar obstaculos potentisimos: en la
miopfa de la clase politica, interesada en
mantener sus propios pequenos poderes,
y en los intereses no menos miopes de los
grandes intereses econémicos y financie-
ros. Sin embargo, es necesario distinguir
lo que es improbable por la ceguera de la
politica y por los obstaculos opuestos por
los potentes intereses privados, de lo que
es imposible en el plano teérico: para no
desresponsabilizar a la politica y para no
legitimar como inevitable lo que de hecho
sucede. La idea de la imposibilidad de una
alternativa al estado de cosas existente es
el fruto de un realismo vulgar, que natura-
liza la realidad social, el derecho, la politica
y la economia a través de la bien conocida
tesis de que «no hay alternativas». Es un
realismo ideoldgico, que ignora la artifi-
cialidad y, al mismo tiempo, la normativi-
dad del derecho, y especificamente de las
constituciones, legitima como inevitable lo
que es en todo caso obra de los hombres y
desresponsabiliza a los actores de nuestra
vida econémica y politica.

El proyecto de la alternativa constitu-
cional contrapone a este realismo ideolo-
gico el que llamaré realismo racional. Es
el realismo de Hobbes, Kant y Marx, pero
también vy, sobre todo, de las constitucio-
nes avanzadas, que frente a las injusticias
y las catastrofes determinadas por el juego
«natural» e incontrolado de las relaciones
de fuerza, elabora en el plano tedrico y for-
mula, normativamente, los remedios racio-
nales idéneos para asegurar los derechos y




SOBRE EL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO. 50 ANOS DESPUES

Gustave Doré, Gargantua y Pantagruel

la dignidad de las personas y su convivencia
pacifica. Segun este realismo, las alterna-
tivas existen, las ofrece la propia tradicién
del constitucionalismo moderno como sis-
tema de limites y vinculos a los poderes
de los maés fuertes, actualizarlas depende
de la cultura juridica, reivindicarlas de los
movimientos y las fuerzas democraticas, y
adoptarlas y actuarlas de una politica de
progreso. Mientras, la verdadera utopia, la
hipotesis mas irrealista, es la idea de que la
realidad pueda permanecer tal como es du-
rante mucho tiempo: que sea posible seguir
basando nuestras democracias y nuestros
desaprensivos tenores de vida en el hambre
y la miseria del resto del mundo, en la fuer-
za de las armas y en el desarrollo ecoldgica-
mente insostenible de nuestras economias.
Todo esto no puede durar. Es el mismo
preambulo de la Declaracién Universal de

los Derechos Humanos de 1948 el que, con
realismo y racionalidad, establece un nexo
de implicacion reciproca entre paz y dere-
chos, entre seguridad e igualdad, entre sal-
vamento de la naturaleza y salvamento de
la humanidad, que solo una Constitucion
de la Tierra y sus instituciones de garantia
pueden hoy asegurar.

Por eso, la alternativa posible es tam-
bién la Unica alternativa realista, necesa-
ria y urgente, no solo por los peligros que
incumben a la humanidad, sino también
por la creciente interdependencia entre los
pueblos de la Tierra. Hace sesenta afos,
éramos en el mundo dos millardos de per-
sonas, pero todo lo que acaecia del otro
lado del planeta resultaba desconocido
para nosotros y en todo caso irrelevante
e indiferente. Hoy somos ocho millardos,
pero el mundo es bastante mas pequefio
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gue entonces: basta pensar en el virus de
la pandemia que, nacido en China, no co-
noce fronteras y se difundié por todo el
mundo en pocas semanas. La humanidad
estd cada vez mas integrada, es mas fra-
gil'y, repito, mas interdependiente: porque
estamos todos interconectados; porque
todos estamos gobernados por los pode-
res economicos y financieros globales; por-
gue estamos todos expuestos a las mismas
amenazas y a las mismas emergencias que
pueden llevar a hacer la Tierra inhabitable
y a la extincién de la humanidad. De otra
parte, por primera vez en la historia existe
un pueblo global que participa de un in-
terés publico y general bastante mas am-
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plio y vital que todos los intereses publicos
del pasado: el interés por la supervivencia
que une a todos, pobres y ricos, débiles y
fuertes —la Tierra, dice un viejo eslogan,
es para todos el Unico planeta que tene-
mos— y que, cuando las catastrofes sean
manifiestas y explosivas, hara inevitable un
despertar de la razén. Esta es la gran no-
vedad generada por las emergencias y los
desafios globales y de la que hay que crear
conciencia antes de que sea demasiado
tarde: la interdependencia creciente entre
todos los pueblos de la tierra, que deberia
generar entre ellos solidaridad y coopera-
cion y refundar la politica como politica in-
terna del mundo.




La Justicia publica hoy dia’

1. Introduccion

La conferencia de este afo marca el 25°
aniversario de lo que comenzé su andadu-
ra como Principios de Latimer House de
la Commonwealth sobre Buenas Practicas
Rectoras de las Relaciones entre el Ejecu-
tivo, el Parlamento y el Poder Judicial. En
2003, y de nuevo en 2008, los Principios
fueron revisados, actualizados y converti-
dos en los Principios de la Commonwealth
sobre las Relaciones entre los tres Pode-
res del Estado: los Principios de Latimer
House, en su forma abreviada'. Como
reconocieron los Jefes de Gobierno de la
Commonwealth, tanto en 2003 como en
2018, constituyen una «parte integral de
los valores politicos fundamentales de la
Commonwealth»?. El prélogo de los Prin-
cipios es, no obstante, revelador. En el mis-
mo se sefiala que «La “separacion de po-
deres” —la esencia de los Principios— «pue-
de tener buen aspecto sobre el papel y so-
nar bien en los discursos»®. Este punto se
hace eco de la famosa afirmacién del juez

* Texto de la intervencién del autor el 10 de septiem-
bre de 2023, en el marco de la Conferencia de Jueces y
Magistrados de la Commonwealth correspondiente a
2023, celebrada en Cardiff (Gales). Traduccién al espafiol
de José Miguel Garcia Moreno.

1 K. Brewer &P. Slinn, The Commonwealth Principles
(Latimer House) on the Relationship between the Three
Branches of Government: Twenty Years On, en Denning
Law Journal 2018, Vol. 30, Numero especial, 101.

2 Algo destacado por K. Brewer & P. Slinn (2018),
pag. 107.

3 Principios de la Commonwealth (Latimer House) so-
bre la relacién entre los poderes del Estado, pag. 3.
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Learned Hand, segun la cual «La libertad
se halla en los corazones de los hombres
y las mujeres; cuando muere alli, ninguna
constitucion, ninguna ley, ni ningun tribu-
nal pueden hacer mucho para socorrerla.
Mientras se halle alli, no es necesaria nin-
guna constitucion, ni ley, ni tribunal para
salvarla»®.

Sin embargo, la pregunta es como ga-
rantizar que los Principios de Latimer Hou-
se —tanto como la libertad misma- conti-
nlen estando presentes en los corazones y
las mentes de todos. Mas concretamente,
cdmo podemos seguir garantizando que
un poder judicial independiente, imparcial,
honesto y competente inspire confianza
publica, sea capaz de impartir justicia y, lo
que es mas importante, contribuya a ga-
rantizar el estado de derecho, como exige
el Principio IV. ;Como mantenemos este
principio en los corazones y las mentes de
cada nacién de la Commonwealth? La jus-
ticia publica constituye, al menos, parte de
la respuesta.

En la ponencia de esta mafana me
gustaria considerar como podemos man-
tener una justicia publica. También quiero
analizar como podemos ir mas alla, cdmo
podemos abrir las salas de justicia al pu-
blico hoy dia. (Qué podemos hacer para
que la justicia sea mas abierta y accesible?
El arraigado principio constitucional se for-
j6 en un momento anterior al uso de las
tecnologias y de escasas resefias de juris-

4 Juez Learned Hand, The Spirit of Liberty, (1944).
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prudencia. Se adapté a la llegada de la im-
prenta y va avanzando a trompicones para
acomodarse a una tecnologia en réapido
desarrollo. Para analizarlo, pintaré un cua-
dro con una breve historia de la justicia pu-
blica, y los fundamentos que la sustentan.
A continuacion, quiero considerar cdmo
su materializacion esta cambiando hoy a la
luz de las modernas tecnologias.

2. La justicia publica. Una breve
historia

La justicia publica, la publicidad, cons-
tituye en la conocida frase de Bentham
«el alma misma de la justicia»®. Se trata
de un alma vieja, cuyos origenes se remon-
tan al menos a la antigua Grecia. Sécrates
fue juzgado en publico en el afio 399 a.C.
ante un jurado de 501 atenienses y «una
multitud de espectadores en una colina en
la antigua Atenas»®. Tanto Platén como
Jenofonte estuvieron presentes y escribie-
ron sobre el juicio que, por supuesto, no
terminé bien para Socrates. Mas reciente-
mente, puede ser rastreada en Inglaterra
hasta el common law previo a la invasion
normanda. Estd documentado que en esa
época era obligatoria la asistencia publica
de hombres libres en los juicios simulados
y ante los tribunales locales o el tribunal
del condado en los que se celebraban los
juicios penales. Lo que comenzd como
asistencia publica obligatoria se transfor-
mo en asistencia voluntaria por parte del
publico a medida que evoluciond el juicio
penal con jurado. En 1565, quedd estable-
cido de forma indudable en Inglaterra el
principio de que, aunque las acusaciones

5 Bentham, Draught for the Organisation of Judicial
Establishment, en The Works of Jeremy Bentham (ed. Bow-
ring) (1843) (William Tait, Edimburgo) Vol. 4 pag. 316.

6 A. Harvey, Public Hearings in Investor-State Treaty
Arbitration: Revisiting the Principle (tesis doctoral inédita,
Universidad de Luxemburgo, 2020) pag. 16.
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en los procedimientos penales se redacta-
rian por escrito, todas las demas actuacio-
nes se practicarian en audiencia publica.
Como Sir Thomas Smith expresd en 1583,
aparte de las acusaciones:

«Todo lo demas se hace publicamente a
presencia de los Jueces, los Magistrados, los ju-
rados, el reo, y cuantos deseen y puedan apro-
ximarse para oirlo; y todas las declaraciones y
testimonios [son] prestados de viva voz, para
que todos puedan oir lo que se dice por boca
de los declarantes y testigos””.

Del mismo modo, en 1829, el juez Ba-
yley sefalé lo siguiente en la sentencia del
caso Daubney v Cooper:

«... una de las cualidades esenciales de un
Tribunal de Justicia consiste en que el procedi-
miento se desarrolle en publico, y que todas las
partes que deseen oir lo que estd pasando ten-
gan derecho a estar presentes para oir lo que
sucede, si hay espacio fisico a estos efectos, y
siempre que no interrumpan el procedimiento y
no existan razones concretas por las que deban
ser excluidos»®.

Ese derecho del publico a estar presen-
te esta ahora solidamente establecido en
nuestro ordenamiento juridico como un
derecho constitucional. Fue reconocido
como tal en la sentencia del caso Scott v
Scott, en la que Lord Shaw lo considerd
como «una parte solida y muy sagrada de
la constitucion del pais y de la administra-
cion de justicia»®. Su centralidad para la
correcta administraciéon de justicia es reco-
nocida en la Sexta Enmienda a la Constitu-
cion de los Estados Unidos, el articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos
y el articulo 14 del Pacto Internacional de

7 De Republica Angolorum.

8 Daubney v Cooper (1829) 109 ER 438; 10 B & C
237, pag. 240.

9 Scott v Scott [1913] AC 417, pag. 473.
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Derechos Civiles y Politicos. Estd amplia-
mente consagrado en la Commonwealth,
por ejemplo, en el articulo 21 de la Cons-
titucion de la India, el articulo 50 de la
Constitucion de Kenia y el articulo 36 de la
Constitucion de Nigeria™.

Tiene una importancia real, pero siem-
pre ha estado sujeto a excepciones limita-
das cuando debe ceder ante otros intere-
ses publicos en conflicto!. Puede resultar
necesario limitar el acceso publico a las au-
diencias, a la informacién o a la identidad
de algunos implicados para promover la
propia administracion de justicia'. Como
se indico en el obiter dictum del juez Ba-
yley, puede estar validamente sujeto a limi-
tes cuando la presencia de miembros del
publico en una audiencia resulte pertur-
badora. También puede ceder cuando la
publicidad pueda socavar la finalidad del
procedimiento. Entre los ejemplos obvios
se incluyen los casos en los que la publici-
dad socavaria la finalidad de las solicitudes
de ordenes de registro, ya sea en el ambi-
to penal o civil, de embargos preventivos
y similares. Y es posible que deba ceder
cuando se contrapone a otros derechos o
principios sustantivos, como el derecho a
la intimidad y los intereses de los menores,
la seguridad de las personas o la seguridad
nacional. Existe un intenso debate sobre
las circunstancias en las que el principio
de publicidad debe ceder ante los intere-
ses privados de los litigantes o los testigos,
porque es innegable que la exposicion al
escrutinio publico en procedimientos pe-
nales y civiles mediaticos puede resultar
extremadamente estresante para muchas

10 Tripathi ¢ Tribunal Supremo de la India (Tribunal
Supremo de la India, 26 de septiembre de 2018), par. [2].

11 Scott v Scott [1913] AC 417, pag. 437; A-G v Lev-
eller Magazine Ltd [1979] AC 440, pag. 450.

12 Khuja v Times Newspapers Ltd [2017] UKSC 49,
[2017] 3 WLR 351, pars. [29]-[30].

personas'. Sin embargo, en los casos en
gue sea necesario lograr ese equilibrio hay
que tener cuidado para evitar que las li-
mitaciones impuestas al principio no sean
mas que las estrictamente necesarias para
proteger el otro interés publico™.

Los procedimientos pueden ser publicos
e informarse sobre ellos, incluso cuando las
partes o los testigos hayan sido anonimiza-
dos. La anonimizacioén es un tema relevan-
te en si mismo. Al momento se esta abrien-
do un abismo entre el planteamiento del
common law y el del mundo de derecho
continental respecto de la anonimizacion.
Al common law le desagrada porque ero-
siona el principio de publicidad, pero la
anonimizacion rutinaria de partes y testi-
gos es cada vez mas comun en Europa'™.
Este es un tema que dejo para otro dia.

3. La naturaleza de la justicia
publica y los fundamentos que la
sustentan

(Entonces, qué requiere la justicia pu-
blica? En el mundo del common law hay,
segun creo, cuatro elementos centrales.

En primer lugar, debe existir una dispo-
sicién para que el publico asista a los jui-
cios civiles y penales durante la celebracion
de éstos. En Inglaterra y Gales, esta dispo-
sicion incluye la asistencia a las audiencias
para la adopcién de medidas cautelares u
otras audiencias procesales'®. En esta ju-
risdiccion hasta hace unos 25 afos esas
actuaciones procesales generalmente se
llevaban a efecto con exclusion de la au-
diencia publica, y ciertamente es discutible

13 Véase, por ejemplo, Coleen Davis: The Injustice of
Open Justice, 8JCULR 92.

14 R v Chief Registrar of Friendly Societies, ex parte
New Cross Building Society [1984] QB 227, pag.235.

15 Nota de investigacion, anonimity of the parties on
the publication of court decisions, (marzo de 2017) curia.
europa.eu.

16 Ntuli v Donald [2010] EWCA Civ 1276 par. [50].
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que el principio de publicidad realmente
requiera una interpretacién tan amplia.
Hoy en dia responde a la mera casualidad
gue las cuestiones de procedimiento sean
resueltas en una audiencia, a menudo por
teléfono, o por escrito.

En términos reales, incluso en el caso
de los juicios penales o civiles plenarios es
infrecuente que los miembros del publico
asistan a las audiencias, aparte de las per-
sonas que tienen un interés cercano. Por lo
tanto, la disposicion relativa a la publicidad
debe incluir necesariamente una prevision
apropiada para garantizar el acceso de los
medios de comunicacion. Los medios de
comunicacion acttan en nombre del pu-
blico, escrutando e informando de lo que
sucede en la sala de audiencias en repre-
sentacion de éste.

En segundo lugar, la publicidad re-
quiere que los presentes en una audiencia
puedan discutir, debatir y criticar lo dicho
y hecho por las partes y el juez, e inclu-
so la sentencia'”. Como sefalé el Consejo
Privado en 1936, aunque en un lenguaje
arcaico, en su sentencia del caso Ambard
c. el Fiscal General para Trinidad y Tobago,

«La justicia no es una virtud enclaustrada:
debe permitirse que sufra el escrutinio y los co-
mentarios respetuosos, aunque sin pelos en la
lengua, de los hombres comunes»'®.

17 Al-Rawi v The Security Services [2011] UKSC 34;
[2012] 1 AC 531, pags. 543, 572.

18 Ambard v Attorney General for Trinidad and To-
bago [1936] AC 322, pag. 335. El Consejo Privado (Privy
Council) del Reino Unido es un érgano de asesoramiento
al soberano britanico de origen medieval, cuyos miembros
son en gran parte politicos de alto nivel, que han sido o son
miembros de la Camara de los Comunes o de la Camara
de los Lores del Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del
Norte. EI Comité de Recursos del Consejo Privado (Appe-
llate Committee of the Privy Council) constituye la Gltima
instancia judicial respecto de los procedimientos seguidos
en las Dependencias de la Corona, en los Territorios de Ul-
tramar, asi como en algunos Estados de la Commonwealth
que aceptan su jurisdiccion (N. del T.).
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Agqui se aprecia la conexién con los
medios de comunicacién, que actlan en
nombre del publico. Forma parte del vin-
culo inextricable entre el principio de pu-
blicidad y la libertad que, en general, in-
cumbe a los medios de comunicacién para
informar sobre los procedimientos judicia-
les; un punto destacado por Lord Reed en
el Tribunal Supremo del Reino Unido cuan-
do explicé la importancia del principio de
publicidad y su incidencia en Escocia en el
marco de la legislacion constitucional pro-
mulgada por los reyes Guillermo y Maria
a finales del siglo XVII. Esta legislacion es-
tablecia expresamente que los juicios pe-
nales debian celebrarse «con las puertas
abiertas»'°.

En tercer lugar, los documentos presen-
tados ante el tribunal y que se utilizan en
el procedimiento deben, en principio, estar
a disposicion del publico y de la prensa. Se
trata de una consecuencia inexorable de
los dos primeros elementos. Si los tribuna-
les y las audiencias que se celebran ante
ellos son accesibles al publico, las actua-
ciones judiciales también deben ser acce-
sibles al publico. Una consecuencia impor-
tante de este elemento supone que lo que
se hace publico de esta manera puede ser
reeditado?. Dado el creciente uso de prue-
bas y alegaciones escritas, incluyendo do-
cumentos electrénicos, sin este requisito la
asistencia a una audiencia tendria limitada
utilidad préactica y la informacién serfa muy
dificil.

En cuarto lugar, los datos personales de
los participantes deben hacerse publicos.
Como regla general la identidad de las
partes debe ser conocida. Es inadmisible
que una parte litigue, por ejemplo, sin re-

19 A v British Broadcasting Corporation (Scotland)
[2014] UKSC 25; [2015] AC 588, pars. [23]-[26].

20 Richardson v Wilson (1879) 7 R 237, pag. 241, cit-
ado como precedente en A v British Broadcasting Corpora-
tion (Scotland) [2014] UKSC 25; [2015] AC 588, par. [25].



LA JUSTICIA PUBLICA HOY DIA

velar su identidad al tribunal y a las otras
partes?'. En general, su identidad también
debe ponerse en conocimiento del publi-
co. Se pueden hacer excepciones cuando
el anonimato de la parte o del testigo lo
requiera. Es importante destacar que en la
tradicién del common law la identidad del
juez debe ser conocida; los que ejercen el
poder judicial del Estado no deben hacerlo
en secreto. Ese aspecto del principio fue
objeto de debate en este pais el afio pa-
sado tras una resolucion dictada inaudita
parte por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en Estrasburgo y dirigida al Go-
bierno britanico, por la que se prohibia
la expulsion de un solicitante de asilo. La
identidad del juez que dicté la resolucion
no fue revelada en ese momento ni lo ha
sido hasta ahora, algo que resulta ajeno a
la tradicion del common law.

La razobn mas importante que subyace a
este principio radica en que garantiza que
el poder judicial sea responsable de lo que
hace??. El ejercicio del poder judicial del
Estado en secreto aumentaria el riesgo de
conducta arbitraria, o de pereza y traba-
jo descuidado, e incluso incrementaria las
posibilidades de corrupcion.

El hecho de que los tribunales actien
con publicidad y de que las sentencias
motivadas de éstos deban hacerse publi-
cas contribuye a garantizar que los jueces
estén siempre sujetos a juicio cuando en-
juician?. Por lo tanto, tiene una dimension
disciplinaria respecto de los jueces, en la
medida en que contribuye a detener el

21 SMO (A Child) v Tiktok Inc [2020] EWHC 3589
(QB); [2021] 2 FLR 917, par. [8]; Wright v The person or
persons unknown responsible for the operation and publi-
cation of the website www.bitcoin.org [2022] EWHC 2982
(SCCO).

22 Al-Rawi v The Security Services [2011] UKSC 34;
[2012] 1 AC 531, pag. 543.

23 R (Binyam Mohamed) v Secretary of State for
Foreign and Commonwealth Affairs [2010] EWCA Civ 65;
[2011] QB 218, par. [38].

abuso judicial y el abuso de autoridad, al
tiempo que los estimula a actuar con pro-
bidad, a tratar a las partes de manera justa
y a asegurar que la justicia sea impartida
con sujecion al derecho. Es por esta razéon
gue la justicia publica fue descrita en la
sentencia del caso Scott v Scott como

«en sentido amplio, la mejor garantia de la
recta, imparcial y eficiente administracion de
justicia; el mejor medio para ganar la confianza
y el respeto publicos hacia ella»24.

Todo esto es alin mas importante cuan-
do se trata de procedimientos judiciales di-
rigidos contra el Estado. Un poder judicial
oculto a la vista del publico podria conver-
tirse con demasiada facilidad e indebida-
mente en algo “mas proclive al ejecutivo
gue el propio ejecutivo”, en las famosas
palabras de Lord Atkin?>.

La funcién disciplinaria tiene un papel
mas amplio, ya que también se aplica a
las partes y los testigos. El caracter publico
de los procedimientos también los some-
te a escrutinio. De este modo contribuye
a desalentar demandas falsas o pruebas
fraudulentas o manipuladas?®. La funcién
indagatoria que desempefa la justicia pu-
blica esta vinculada a este aspecto. Otras
posibles partes en el proceso u otros tes-
tigos que hayan tomado conocimiento de
esas demandas o pruebas podrian compa-
recer cuando es posible que no lo hubieran
hecho hasta ese momento, en particular si
se practicaron fuera de la mirada publica.

La rendicién de cuentas a través de la
publicidad opera por otra via. Las senten-
cias motivadas estan sujetas al debate y
discusion publicos. La forma en que los tri-

24 Scott v Scott [1913] AC 417, pags. 463y 476.

25 Liversidge v Anderson [1942] AC 206, pag. 244.

26 J. Bentham, Rationale of Judicial Evidence, en The
Works of Jeremy Bentham (Rationale) (ed. Bowring) (1843)
(William Tait, Edimburgo) Vol. 6 pag. 355.
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bunales interpretan y aplican el derecho y,
particularmente en los sistemas juridicos de
common law, contribuyen a su desarrollo,
€s una cuestion objeto de escrutinio publi-
co y politico?”. El Parlamento puede reac-
cionar ante los desarrollos jurisprudenciales
y corregir la evolucién juridica por medio de
una intervencion legislativa. De este modo,
se asegura que la funcion de creacion juri-
dica atribuida a los tribunales no quede al
margen del proceso democratico.

En términos mas generales, la publi-
cidad desempefna un papel educativo o
explicativo. Los procedimientos publicos
contribuyen a informar al publico sobre
lo que sucede en los tribunales. Evidencia
gue dichos procedimientos estan abiertos
al publico no solo como espectadores, sino
también como participantes. Les permite
ver que nadie esta excluido de los tribuna-
les; que el acceso a la justicia esta abierto
a todos. Su papel educativo también atafie
a la promocion de la comprensiéon publica
del derecho y de cémo es aplicado éste.
Lord Reed recientemente enfatizé cémo
las sentencias tienen amplio eco?. Estas,
junto con la legislacién, proporcionan el
marco en el que los individuos ordenan sus
asuntos conforme al ordenamiento juridi-
co. Contribuyen a informarles sobre como
es probable que los tribunales resuelvan las
reclamaciones. En consecuencia, contribu-
yen a prevenir que surjan controversias, al
tiempo que proporcionan los medios para
que las partes en los litigios puedan valorar
las fortalezas y debilidades de sus posicio-
nes respectivas y, en consecuencia, a alen-
tar su resolucion por una via alternativa al
procedimiento.

La justificacion ultima va mas alla del
papel de la publicidad en la garantia de

27 Khuja v Times Newspapers Ltd [2017] UKSC 49;
[2017] 3 WLR 351 par. [13].

28 R (UNISON) v Lord Chancellor [2017] UKSC 51;
[2017] 3 WLR 409 pérs. [68]-[72].
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una correcta administracion de justicia. Se
vincula con el derecho de la persona a la
libertad y la seguridad?®. Es evidente que
los procedimientos penales y algunos pro-
cedimientos civiles, en particular los segui-
dos por desobediencia al tribunal, pueden
concluir con la sancién de alguna persona.
En los procedimientos civiles el poder coer-
citivo del Estado puede ser utilizado para
ejecutar las resoluciones judiciales. La pu-
blicidad permite que las partes sometidas
al riesgo de cualquier tipo de sancién ten-
gan confianza en que los procedimientos
seran resueltos de manera justa y con su-
jecion al derecho, y en que los resultados
de esos procedimientos puedan ser objeto
de debate.

4. La justicia publica en el siglo XXI

Estos fundamentos que sustentan la
justicia publica, y cuyas manifestaciones
son las audiencias publicas y las sentencias
motivadas, contribuyen a asegurar cuatro
caracteristicas esenciales en apoyo del es-
tado de derecho: la confianza en el poder
judicial; la imparticion de justicia; la rendi-
cion de cuentas del poder judicial de cara
al publico; y la legitimidad judicial.

Teniendo esto en cuenta, permitanme
ahora pasar a exponer su aplicacion en el
siglo XXI.

Durante siglos hemos conseguido una
justicia publica asegurando que las audien-
cias estuvieran abiertas al publico y mas
tarde a los medios de comunicacién, con
un énfasis particular en que los lugarefos
pudieran ver lo que sucedia en los tribuna-
les locales. La justicia se hizo menos local,
incluso cuando era impartida en Inglaterra
y Gales por los Tribunales del Condado, los
Juzgados de Paz, los Tribunales de Assizes,
y posteriormente los Tribunales de la Co-

29 Scott v Scott [1913] AC 413, pag. 475.
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rona. Las personas tenfan menos tiempo
para asistir a las sesiones de los tribunales,
y las redes sociales no permitian la difusién
en toda la comunidad de los puntos de vis-
ta relativos a cémo el tribunal habfa dirigi-
do una audiencia. En Inglaterra y Gales fue
crucial el papel de unos medios de comu-
nicaciéon dindmicos e independientes, en
particular de los corresponsales especiali-
zados en tribunales. Durante el siglo XIX'y
la mayor parte del siglo XX se informé en
detalle sobre los juicios penales notorios,
incluso con informacién textual sobre los
aspectos decisivos. En nuestra jurisdiccion,
durante la primera mitad del siglo XX un
pequefo numero de abogados célebres
eran seguidos como estrellas de cine®. Los
periédicos locales eran numerosos vy rela-
tivamente proésperos e informaban sobre
casi todos los juicios penales, al margen de
su importancia; y, por ejemplo, detallaban
regularmente el resultado de los juicios
celebrados ante el Juzgado de Paz local.
El publico realmente sabia lo que estaba
sucediendo en los tribunales. Los corres-
ponsales de tribunales de los periddicos
nacionales también informaban con rigor
de los procedimientos de interés publico
en otras jurisdicciones.

En el Reino Unido, y sospecho que en
gran parte del mundo, los periédicos lo-
cales estan en declive. La manera en que
muchas personas acceden a las noticias ha
cambiado. La informacion local sobre los
procedimientos judiciales se ha reducido
sustancialmente. Ni todos los periddicos
nacionales ni las emisoras disponen ya de
corresponsales de tribunales. Los que con-
tindan se enfrentan a una labor dificil, y las
circunstancias vigentes determinan que la
informacion sobre muchos procedimientos
sea elaborada por periodistas que no estan

30 Por ejemplo, Sir Patrick Hastings KC y Sir Edmund
Marshall-Hall KC.

profundamente familiarizados con los pro-
cesos judiciales o el derecho. El poder judi-
cial puede ayudar. Las sentencias pueden
redactarse en un lenguaje claro y accesi-
ble, y tener una extension tan breve como
resulte razonablemente factible. Pueden
estructurarse de forma que permita al lec-
tor encontrar rapidamente el meollo de
las cuestiones debatidas y el sentido de la
decisiéon. En los casos de interés publico y
de enjundia el propio 6rgano jurisdiccional
puede facilitar resimenes breves, si bien
dejando claro que no forman parte de la
sentencia. Esto se hace en Inglaterra y Ga-
les en todos los procedimientos resueltos
por el Tribunal Supremo y el Consejo Priva-
do; en muchos procedimientos ante el Tri-
bunal de Apelacion con un amplio impacto
0 un gran interés publico, y también en un
numero cada vez mayor de procedimien-
tos ante el Tribunal Superior, en particular
los relativos a demandas controvertidas
en materia de revision judicial. En proce-
dimientos penales de gran interés publi-
co, los jueces redactan normalmente por
escrito sus observaciones sobre individua-
lizacion de la pena, y las publican inme-
diatamente al final de la audiencia. Estas
medidas ayudan a los periodistas, pero, lo
gue es mas importante, contribuyen a una
informacion precisa y rapida y permiten a
cualquier persona interesada comprender
las cuestiones planteadas y el resultado del
procedimiento en solo unos minutos de
lectura.

Pero es la tecnologia la que estd am-
pliando la posibilidad de que el publico y
los medios de comunicacién vean lo que
estd sucediendo en los procedimientos
judiciales de una manera que se ha preci-
pitado, sobre todo debido a la necesidad
de recurrir al uso de audiencias por video-
conferencia durante la pandemia de CO-
VID-19. Comprendimos pronto que estas
audiencias no solo permiten participar a
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distancia a las partes, testigos y abogados,
sino ademas que otras personas interesa-
das en el procedimiento, incluyendo a los
periodistas, puedan presenciar la audien-
cia a distancia.

Esta ponencia no es el lugar adecuado
para disertar sobre la incidencia de las au-
diencias a distancia en la administracion de
justicia o sobre cémo, en el ambito de los
diversos érdenes jurisdiccionales y tipos de
procedimientos, la asistencia de algunos
participantes a una audiencia contribuye
a mejorar o menoscabar la administracion
de justicia. Pero no hay duda de que el uso
de las plataformas de videoconferencia ha
permitido que las personas y los represen-
tantes de los medios de comunicacion,
locales, nacionales e internacionales, real-
mente interesados, presencien las audien-
cias e informen sobre éstas. En Inglaterra
y Gales nos enfrentamos a restricciones
legales sobre la retransmision de los proce-
dimientos judiciales. Volveré a esa cuestion
en un momento, pero la regulaciéon, modi-
ficada durante la pandemia de COVID-19,
permite la participacién a distancia, incluso
de periodistas, en la mayoria de los pro-
cedimientos. Nuestros tribunales carecen
de los recursos para habilitar este servicio
de forma rutinaria. No obstante, en los
procedimientos de interés publico se han
adoptado prevenciones para permitir a
los periodistas conectarse a las audiencias
por videoconferencia. En algunos casos de
gran notoriedad publica decenas o cien-
tos de periodistas lo han hecho, lo que ha
dado lugar a una informacién mas amplia
y dirfa que mas rigurosa.

Un estudio empirico del impacto de la
pandemia realizado por el Consejo de Jus-
ticia Civil en Inglaterra y Gales destacé que
los encuestados respondieron al cuestiona-
rio -y me refiero a los encuestados de los
medios de comunicaciéon— indicando que
consideraban que las audiencias a distan-
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cia mejoraban su capacidad para informar
sobre los procedimientos®'. Quizés se trate
de algo obvio. No se dan las restricciones
impuestas por la necesidad de viajar o de
hallarse en un solo lugar en un momento
dado. Cuando la participacién en forma
remota es posible se amplia la posibilidad
de asistir a mas procedimientos. De esta
forma es posible cubrir e informar sobre
un dmbito mas amplio de procedimientos.
En los procedimientos en los que resulte
adecuado, pueden adoptarse las preven-
ciones para que los periodistas asistan a
distancia, incluso cuando la audiencia se
estd celebrando de forma normal ante en
el tribunal con la presencia de los partici-
pantes. Permitir que las personas asistan
a los procedimientos en la red comporta
algun riesgo. Resulta muy facil grabar y
posteriormente manipular cualquier mate-
rial. No obstante, a mi juicio, este riesgo
no deberia llevar a un enfoque demasiado
cauteloso a la hora de aprovechar las posi-
bilidades disponibles en este momento. En
la jurisdiccion de Inglaterra y Gales lo més
probable es que las limitaciones sean de
tipo logistico y econémico. Por desgracia,
al momento presente no hay recursos eco-
némicos, técnicos o humanos disponibles
para permitir una difusién generalizada de
este tipo de audiencias.

La mejora del acceso a los tribunales
también puede derivar de la retransmisién
de las audiencias. En 1925, en respuesta
a la informacion sensacionalista sobre los
juicios penales, y, en particular, a la pu-
blicacion de fotografias de las personas
acusadas, el Parlamento promulgd una
prohibicién legal de hacer fotografias en

31 N. Byrom, S. Beardon, A. Kendrick, The Impact
of Covid-19 Measures on the Civil Justice System, (Civil
Justice Council, 2020) pag. 71 <https://www.judiciary.uk/
wp-content/uploads/2020/06/CJC-Rapid-Review-Final-Re-
port-f-1.pdf>.
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las salas de los tribunales®?. A medida que
evolucioné la tecnologia, dicha prohibi-
cion se aplicod a la grabacion de sonido, a
la television y al video. La prohibicion sigue
vigente, pero en Inglaterra y Gales es posi-
ble flexibilizar su aplicaciéon en virtud de un
instrumento legal.

La prohibicién no se aplica al Tribunal
Supremo del Reino Unido, creado por la
Ley de Reforma Constitucional de 2005.
Desde sus inicios en 2009 este tribunal ha
retransmitido sus procedimientos. El Con-
sejo Privado también lo hace, porque sus
procedimientos no quedaron comprendi-
dos enla Ley de 1925. Se trata de un avan-
ce importante y relativamente reciente para
las jurisdicciones que conservan el derecho
al recurso ante el Comité de Recursos del
Consejo Privado como tribunal de ultima
instancia. Las excepciones legales respec-
to de la Ley de 1925 han permitido que
la Sala Civil del Tribunal de Apelacién de
Inglaterra y Gales transmita en directo sus
audiencias. Las grabaciones estan disponi-
bles en la pagina de YouTube dedicada al
tribunal. Las actuaciones ante la Sala Penal
del Tribunal de Apelacién también pueden
ser retransmitidas, previa solicitud. Gene-
ralmente los procedimientos en la fase de
recurso devolutivo resultan adecuados para
ser retransmitidos. No hay declarantes y se
tratan cuestiones de indole juridica. Aun-
gue es necesario tener cuidado para evitar
nombrar a cualquier persona que se vea
amparada por el anonimato —los denun-
ciantes en los procedimientos por delitos
sexuales, por ejemplo, menores-, nuestra
experiencia de este tipo de retransmisiones
es sobradamente positiva.

Muchos paises de la Commonwealth
retransmiten algunos o todos los procedi-
mientos ante sus tribunales de ultima ins-
tancia. La retransmision permite que los

32 Ley de Justicia Penal de 1925, articulo 41.

ciudadanos sigan los procedimientos en los
que tienen interés. También permite que
los periodistas tengan una mejor compren-
sion de las cuestiones debatidas y de los
argumentos aducidos en un caso antes de
informar. Particularmente en el contexto de
las impugnaciones constitucionales contro-
vertidas, se ha considerado que la retrans-
mision en directo de los procedimientos
mejora la comprensién publica, contribuye
a la legitimidad de la resolucién adoptada
por el tribunal y a la predisposicion del pu-
blico y de los politicos a aceptar el resulta-
do. Permitaseme dar dos ejemplos frescos
en mi memoria después de mi visita a Africa
Oriental y Central a principios de este afio,
aunque no son los Unicos ejemplos posi-
bles en la Commonwealth. En los Ultimos
afnos, tanto en Kenia como en Malawi ha
habido impugnaciones de los resultados de
las elecciones generales. Las audiencias de
los procedimientos de impugnacion consti-
tucional fueron retransmitidas y vistas o es-
cuchadas por amplios sectores de la pobla-
cion. El publico fue capaz de seguir las im-
plicaciones de las referidas impugnaciones,
y ello contribuyd a asegurar la aceptacion,
o al menos la aquiescencia, respecto de los
resultados de las impugnaciones por parte
de aquellos que no estaban satisfechos con
la resolucién. En resumen, el consentimien-
to de los perdedores, lo que en un ambien-
te politico agitado podria contribuir a evitar
la violencia.

La cuestion es hasta donde debe llegar
la retransmisién de los procedimientos. El
apetito de los medios de comunicacion por
las grabaciones de los procedimientos ju-
diciales es ilimitado. Estas incrementan la
conmocién provocada por una historia y la
capacidad de producir un fragmento tele-
visivo impactante. Hemos experimentado
como la retransmision de algunos juicios
penales en todo el mundo se convierte
en una telenovela en directo, y cémo los
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procedimientos civiles entre personas fa-
mosas parecen ser utilizados al servicio de
una agenda publicitaria mas amplia. Los
procedimientos judiciales no constituyen
un espectaculo y los ejemplos que tengo
en mente —todos los presentes tendran
los suyos propios— evidencian los peligros
que conlleva permitir que las actuaciones
judiciales se conviertan en otra forma de
espectaculo en lugar de en procedimientos
solemnes.

Sin embargo, el recurso amplio a la
retransmision para informar sobre los pro-
cedimientos que conllevan un genuino
interés publico se ha consolidado en esta
jurisdiccion, y esta resultando un éxito.

Si alguien estuviera interesado en saber
cuales son mis instintos naturales, un poco
de investigaciéon sobre mi vida juridica pre-
via habria proporcionado la respuesta. Hace
25 afos hubo un grave accidente de tren
en Southall, a las afueras de Londres, que
se cobrd siete vidas. Hubo una investigacion
legal publica sobre las causas del accidente,
en la que fui designado letrado principal. El
profesor John Uff QC y yo decidimos permi-
tir que se filmara el procedimiento. Las au-
diencias se prolongaron durante un par de
meses. La mayor preocupacion existente fue
gue la retransmision alentara el lucimiento
de los abogados, pero no sucedio asi. La re-
transmision fue un éxito, en la medida de lo
posible. Evidentemente, la realidad es que
la mayoria de los procedimientos judiciales
no constituyen un buen espectaculo televi-
Sivo, y se retransmitié bastante menos de
las actuaciones de lo que esperabamos.

Avancemos hasta 2017, cuando fui de-
signado Lord Chief Justice y se debatié la
cuestion relativa a la retransmision de las
observaciones sobre individualizacion de
la pena® por los jueces encargados de los

33 En inglés sentencing remarks. La expresion hace
referencia a la actividad desarrollada por los jueces (profe-
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procedimientos penales mediaticos. En ese
momento di mi apoyo inequivoco a la pro-
puesta. Se tardd bastante tiempo en ulti-
mar los detalles, y la propuesta estaba a
punto de ponerse en marcha cuando llegd
la pandemia de COVID-19. Fue necesario
aprobar alguna legislacién secundaria, y
se acordaron protocolos con las compa-
fifas titulares de medios de comunicacion
autorizados, como la BBC, ITN y Sky, que
proporcionan los equipos. La filmacion se
limita al juez, y no incluye a ninguna otra
persona en el tribunal. Hay un pequefio
lapso de asincronia para permitir que la
retransmision en directo sea interrumpida
en el caso de que se produzca alguna alte-
racion. A mi juicio es importante evitar el
sensacionalismo, lo que se consigue ase-
gurando que ni los acusados ni las victimas
sean filmados. Por el momento solo un nu-
mero limitado de procedimientos, definido
por el rango de juez encargado de presidir
las actuaciones, estd comprendido en el
ambito del instrumento normativo.

La audiencia para la individualizacion
de la pena constituye la cuestion especi-
fica en la que la mayoria de los ciudada-
nos estan interesados. La facilitacion del
acceso publico a las observaciones sobre
individualizacion de la pena, en las que,
por disposicion legal, debe explicarse en

sionales o jueces de paz legos) de los tribunales penales de
primera instancia en Inglaterra y Gales (Magistrates’ Courts
y Crown Courts) para la determinacién de la pena concreta
que ha de ser impuesta al acusado hallado culpable (por
el veredicto del Jurado, por el juez profesional o lego, o
en virtud de la conformidad del propio acusado, segun los
casos). En la labor de individualizacion de la pena el juez
sentenciador tomara en consideracién una serie de facto-
res como el marco punitivo abstracto fijado por la norma
penal sustantiva (sea legal o derivada del precedente judi-
cial) y las directrices (sentencing guidelines) aplicables, el
tipo de delito y su gravedad basada en las circunstancias
del caso concreto, el momento en que se presté la con-
formidad por el acusado, en su caso, la personalidad del
acusado y sus antecedentes, asi como sus circunstancias
personales y economicas (particularmente si se trata de la
pena de multa), etc. (N. del T.).
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un lenguaje comprensible por el acusado,
cdmo y por qué el juez ha alcanzado su
conclusion sobre la pena que ha de im-
ponerse en el caso concreto, supone una
poderosa herramienta explicativa en un
area en la que las reacciones respecto de
la pena impuesta son instintivas la mitad
de las veces.

Desde que se retransmitié el primer
grupo de observaciones sobre individuali-
zacion de la pena en julio de 2022 quedo
claro que esta innovacion ha constituido
un éxito mas alla de nuestras expectativas.
Normalmente solo unos segundos de las
observaciones aparecen incluidos en cual-
quier boletin informativo retransmitido.
No obstante, las versiones integras de las
observaciones sobre individualizaciéon de
la pena se retransmiten en vivo online, y
luego se insertan en los repositorios de
noticias de los sitios web de las emisoras.
Cuando el publico tiene la imagen comple-
ta, es menos probable que se emitan criti-
cas injustas. Ha quedado claro que la dis-
ponibilidad de estas observaciones para los
comentaristas y periodistas ha mejorado la
calidad de la informacién al respecto. Si se
me permite decirlo, también ha ayudado
a mejorar la comprensién del proceso de
individualizacién de la pena entre los poli-
ticos y los legisladores.

Un aspecto que realmente no previmos
fue el impacto que la retransmisién de las
observaciones sobre individualizacion de la
pena esta teniendo en la percepcion publi-
ca de nuestros jueces de mas alto rango.
Los jueces del Tribunal Superior y los jueces
de mas alto rango del Tribunal de la Coro-
na (cuyas observaciones sobre individuali-
zacion de la pena pueden ser retransmiti-
das) no son monocromaticos, masculinos y
septuagenarios. Nos hemos percatado de
gue muchas personas se han sorprendido
al comprobar que las observaciones eran
emitidas por mujeres, o por hombres y

mujeres bastante jovenes o pertenecientes
a minorfas étnicas.

El incremento de la comprension del
proceso de determinacién de la pena, la
finalidad educativa de la justicia publica,
esta teniendo otra consecuencia importan-
te. Es susceptible de contribuir a acrecen-
tar la confianza del publico en el sistema
de justicia penal y en el poder judicial. En
los Ultimos afios se ha reiterado hasta la
obstinacién que los jueces son demasiado
indulgentes en el momento de la determi-
nacién de las penas. Se trata de un mito,
como revelan los analisis informados de
los datos relativos a las penas impuestas*.
Pero los mitos tienden a ser tan duraderos
como perniciosos. Estos mitos son procli-
ves a socavar la confianza publica en el
poder judicial. El efecto beneficioso de la
retransmision de las observaciones sobre
individualizacién de la pena estd desem-
pefiando un papel relevante en la destruc-
cion del mito, promoviendo asf la legitimi-
dad judicial y, en consecuencia, el estado
de derecho.

Dado el éxito de las retransmisiones de
las observaciones sobre individualizacion
de la pena, asi como de las retransmisio-
nes de las audiencias de los recursos de-
volutivos, cabe argumentar convincente-
mente que debemos ir mas alla. La prueba
de fuego radica en determinar si la re-
transmision de los procedimientos sirve a
la administracién de justicia. La publicidad
de las actuaciones constituye un relevan-
te rasgo caracteristico de la correcta ad-
ministracion de justicia. La retransmision
y la disponibilidad de las grabaciones de
las audiencias proporciona, sin duda, un
grado mayor de publicidad de los proce-
dimientos judiciales que el mero hecho

34 Un aspecto que ya he destacado anteriormente,
véase Lord Burnett CJ, Sentencing: The Judge’s Role, (2020).
https://www.ucl.ac.uk/laws/sites/laws/files/sentencing_
the_judges_role_Icj_ucl_speech_9_december_2020. pdf.
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de permitir a los ciudadanos y a la prensa
asistir a las audiencias, incluso si esa asis-
tencia puede realizarse a través de una
plataforma de videoconferencia.

A mi juicio, la pregunta al considerar la
transmisién en vivo o la retransmisiéon de
otros tipos de procedimientos o de partes
de los procedimientos deberia ser: ¢por
qué no? La respuesta a veces conducira a
mantener el statu quo. Personalmente, no
estoy convencido de que la retransmisién
de las declaraciones orales de los testigos
sea deseable, pero hay un serio debate
en curso sobre la retransmision de otras
actuaciones de algunos juicios penales.
El anonimato y las preocupaciones legiti-
mas sobre la privacidad o el bienestar bien
podrian ser argumentos en contra de mu-
chas retransmisiones potenciales. Pero las
observaciones sobre individualizaciéon de
la pena en un dmbito mas amplio de pro-
cedimientos inevitablemente acabaran por
alcanzar mayor difusién, con el tiempo.
Como también sucederad con el acceso a
las impugnaciones para la revision judicial
de resoluciones gubernamentales plantea-
das ante el Tribunal Superior cuando exista
un intenso interés publico. Se asemejan a
las vistas de los recursos devolutivos en los
que se tratan cuestiones juridicas sin prac-
tica de pruebas orales, y son adecuadas
para su transmision en vivo. Muchos paises
de la Commonwealth van por delante de
la jurisdiccion de Inglaterra y Gales, y den-
tro del Reino Unido nuestros colegas de
Escocia nos han mostrado el camino a se-
guir en algunos aspectos. Correspondera
a otros continuar el viaje a partir de aqui.
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5. Conclusién

Como es bien sabido, Louis Brandeis,
magistrado del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, observd hace mas de un
siglo que «La publicidad es justamente elo-
giada como un remedio para las enferme-
dades sociales e industriales. Se dice que la
luz solar es el mejor de los desinfectantes,
y la luz eléctrica el policia mas eficaz»>.
Esta cita se suele acortar en la mas sucinta
«la luz solar es el mayor desinfectante». En
lo que respecta a los procedimientos judi-
ciales, no hay duda de que tenia razén. La
publicidad no suele ser considerada como
uno de los principios mas importantes que
sustentan la nocion de juicio justo y la co-
rrecta administracion de justicia. La aten-
cion se centra en el derecho al correcto
emplazamiento, a un proceso contradicto-
rioy a la igualdad de armas, asi como en el
derecho a proponer y practicar pruebas y
a intervenir de forma efectiva en el proce-
dimiento. Pero la garantia Ultima de todos
estos principios radica en la publicidad. Sin
ella no tendrian mucho recorrido como
principios significativos, ni nuestros tri-
bunales y poderes judiciales mantendrian
la confianza y la legitimidad publicas. La
justicia publica constituye un fundamento
necesario del estado de derecho. Por esa
razén todos debemos reflexionar cuidado-
samente en los proximos anos, a medida
que la tecnologia continla remodelando
nuestros sistemas de justicia, sobre como
mantener y, lo que es mas importante,
mejorar la forma en que se materializa la
justicia publica.

35 L. Brandeis, What Publicity Can Do, Harper's
Weekly (20 de diciembre de 1913).
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La Toga®

Conoci a un abogado de Florencia que,
cuando informaba en la vista, en vez de
cuidar la pronunciacién, como muchos
toscanos, por timidez, tratan de hacer en
publico (hay alguno que cuando sube a la
catedra tiene tanto miedo a comerse las c,
que por reaccion las refuerza como si caca-
rease), parecia tomarle el gusto a deslizarse
sobre las aspiradas como el violinista sobre
los aflautados: «Excelencias de la Horte, la
Hausa que defiendo...». Y a quien le pre-
guntaba por la razén de estos gorjeos, res-
pondia con aire de ostentacion: —Cuando
me pongo la toga me siento etrusco y me
sale el acento nativo.

Esta respuesta sibilina demandaba una
aclaracion. Y, en efecto, él nunca dejaba
de explicar que, segun los glotélogos, la
aspiracion de la ¢, caracteristica del habla
florentina, es una herencia de nuestros pa-
dres etruscos, signo de nobleza bastante
mas antigua de la que en ciertos salones se
atribuye a la r suave; y que también la toga
debe considerarse nuestra vestimenta na-
cional como toscanos, porque habrian sido
precisamente los Etruscos quienes dieron

* Publicado en 1941 en la entrega num. 3 de «La
lettura», Revista mensual de Corriere della Sera.

Traduccion de Perfecto Andrés Ibanez.

Agradezco al editor Vincenzo Campo la recuperacion
del texto y a Silvia Calamandrei, directora del Archivo-Bi-
blioteca Piero Calamandrei (Montepulciano, Siena) que me
lo haya hecho llegar (N. del t.).

Piero CALAMANDREI

a los Romanos el primer figurin, segun lo
documentado por el famoso Arengador
del Lago Trasimeno que, al ser la estatua
togada mas antigua que se conoce, puede
considerarse el modelo original de la toga
corta y esbelta a la manera etrusca; sobre
el que luego los Romanos, como demues-
tran las estatuas, no habrian hecho mas
que duplicar las dimensiones de la tela y
complicarla con pliegues.

No me consta cémo se haya producido
esta historia de la herencia de la pronuncia-
cion; pero en lo que se refiere a la descen-
dencia de la toga, temo que aquel buen
amigo se hubiera hecho al respecto alguna
ilusion, cosa no rara en materia de descen-
dencias. Porque, en suma, entre la toga de
los Etruscos y la de los Romanos y la que
usamos hoy los abogados, no hay nada en
comun que no sea el nombre. Como todo
el mundo sabe, la toga romana era blanca:
la nuestra es negra. La toga romana esta-
ba hecha de un solo trozo de tela, cortado
en forma de elipse, sin costuras y sin man-
gas; y en la nuestra toda la elegancia esta
en las mangas... En realidad, la toga que
hoy visten los jueces y los abogados no es
de origen romano. Si quisiera relacionar-
se con un arquetipo romano, habria que
remontarse, si acaso, no a la toga, sino
a la tunica; pero es muy probable que la
remota derivacién de esa vestimenta que
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hoy llamamos toga, sea oriental y deba ser
rastreada en aquellos habitos talares, con
amplias mangas, que se difundieron en
Roma con el culto de Mitra y con el anti-
guo rito cristiano. Asi la toga, que al inicio
del Imperio era aun el traje nacional de la
gente romana, la «gens togata» de Virgilio
(segun estd documentado por las muchas
estatuas togadas de Augusto y por los re-
lieves del Ara Pacis), cayd en desuso en los
siglos posteriores. Los famosos mosaicos
de San Vitale que representan a Justiniano
y a los dignatarios de su corte, muestran
gue la toga ya habfa dejado de existir in-
cluso como traje de ceremonia, sustituida
por mas ricos indumentos.

Es cierto que la toga no tuvo nunca
en Roma el caracter de un uniforme pro-
fesional reservado especificamente a los
jueces o0 a los abogados: y el hemistiquio
ciceroniano «cedant arma togae», que los
abogados de hoy repiten voluntariosos
con aire de jactancia, como queriendo
afirmar la supremacia del derecho sobre
la fuerza y de la palabra sobre la espada,
probablemente solo quiso aludir a la
normal preeminencia de la autoridad civil
sobre la militar, en el gobierno del estado.
En Roma, la toga era, sobre todo, el habito
de la plena capacidad civil, por asi decir, el
oficial del ciudadano romano.

Tal es el Unico caracter mediante el que
la toga, desaparecida en Roma a finales
del siglo VI, enlaza con la toga reaparecida
en Venecia en el siglo XIV. También la toga
véneta fue, como la romana, el vestido re-
presentativo de la autoridad y la dignidad
ciudadana: tanto que Cesare Vecellio, en
su tratado Degli habiti antichi e moderni,
que es de 1590, la sefiala como «habito
ordinario et comune a tutta la nobilita ve-
netiana»; y del mismo modo que en Roma
Augusto habia prohibido a los ciudadanos
aparecer en el foro sin toga, en Venecia el
Consejo de los Diez amenazaba con gra-
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ves penas a los nobles que se presentasen
en publico sin la prescrita vestidura oficial.
Pero en cuanto a la forma, la toga véneta
no tuvo nada en comun con la romana:
fue una amplia tunica talar con amplias
mangas colgantes y sin cinturén, general-
mente de pafio negro (escarlata o0 morado
para los grandes dignatarios), mas tarde
enriquecida en el cuello y en los pufios con
«lechugas de encaje».

Hasta finales del Setecientos esta toga,
inmediata progenitora de la que llevamos
hoy los abogados, no fue adoptada como
uniforme judicial: reservada en origen
a los nobles y a los dignatarios publicos,
se extendié a los doctores, no solo en le-
yes, también en medicina. Y, viceversa, no
siempre los jueces vestian la toga: en la
conocida estampa de Piattoli (siglo XVIII)
que ilustra el proverbio «es mejor un flaco
acuerdo gque una gruesa sentencia», frente
a los contendientes, miserablemente des-
pojados por el litigio —y el vencedor advier-
te: «Me quedo en camisa y he ganado mi
pleito / el que lo ha perdido se queda sin
ella»—el juez y el secretario aparecen vesti-
dos no con toga sino con faldas.

El uso de la toga como habito civil no
sobrevivid a la revoluciéon francesa; pero el
ordenamiento judicial napolednico la rehabi-
litd como uniforme judicial; y como tal sigue
usandose en Francia y en la mayor parte de
los Estados europeos. En lItalia, un capitulo
especifico del reglamento general judicial de
14 de diciembre de 1865 trata «de los uni-
formes de la magistratura y de los abogados
y procuradores», con particular detenimien-
to en el «uniforme con toga». Disposiciones
bastante maés recientes sobre el propio de los
abogados y de los procuradores, han afa-
dido algun galéon y algun cordoncillo para
distinguir los grados; pero las partes funda-
mentales permanecen invariables.

A los que estamos acostumbrados a
las salas de justicia, no nos extrafia este
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habito del setecientos, que sobrevive des-
orientado en pleno siglo XX, mientras los
ropajes de su siglo se apolillan en las vitri-
nas de los museos; pero de la anacrénica
singularidad de esta nuestra vestimenta se
tuvo la prueba hace muchos afios cuando,
con ocasion de una ceremonia ciudadana,
todo el cuerpo universitario, compuesto
por un centenar de profesores desfilé en
traje académico por las calles del centro.
La gente, que no sabia de la procesion,
asistia al inusitado espectaculo formando
filas. Mas no diré que riese: este cortejo
de togas, negras, que interrumpia la circu-
lacion con una mancha lugubre, producia
en el profano un cierto malestar, como si a
los personajes de cualquier viejo tapiz des-
cendiendo entre los vivos. Los comentarios
de la gente, mas que en tono de burla,
parecian movidos por una sospechosa in-
quietud: uno preguntd «joh! ;de dénde
han salido?» con el tono de susto de quien
pensase en una cueva o de una catacum-
ba. Y una anciana, sacudiendo la cabeza,
comenté: «jPobres desesperados!» (pero
tampoco ahora tengo claro el porqué del
comentario).

Evidentemente, la toga no estd hecha
para lucirse al aire libre, en contacto con los
tranvias y con los automoviles: pero vién-
dola en las salas de justicia se entiende por
qué ha sobrevivido a su siglo solo en ellas.

Hoy es atributo tipico de los juristas que
son los «hombres de toga» por antono-
masia: ;cual ha sido la razéon histérica de
esta transformacion de un habito civil en
uniforme tipicamente profesional, de este
estrechamiento de los lazos entre la toga
y la justicia?

Yo creo que esto se deriva, antes que
nada, de la naturaleza insuprimible y nece-
saria de la funcion judicial, que, mientras en

los siglos cambian las leyes y las institucio-
nes, permanece fundamentum regnorum,
como instalada fuera del tiempo. Cuando
se piensa en este caracter casi divino de la
misién del juez, llamado a examinar por
transparencia los hechos contingentes a la
luz de su lampara eterna —aquella a la que
aludia Cino de Pistoya, cuando pedia per-
don a Dios por haber gastado mal sus dias:
«aplicando leyes, todas injustas y vanas, sin
la tuya, que se lleva escrita en el corazon»—,
se comprende que su traje deba tener nece-
sariamente un cierto aire, no diré anticuado,
porque la justicia es de ayer como de ma-
fiana, pero apartado y destacado, que esta
fuera de las edades y de las modas: como el
sayo de ciertas 6rdenes monasticas, que no
cambia durante siglos aunque cambien en
su entorno los figurines.

Tal es la razén por la que en las figura-
ciones simbdlicas de la Justicia esta diosa
es a menudo representada con los 0jos
vendados, e incluso —como en uno de los
mosaicos que adornan el nuevo Palacio de
Justicia de Milan, ante el que los profanos
se detienen pensativos...— con la cabeza
oculta entre las nubes. No porque la Justi-
Cia pueda ser ciega e ignorar las humildes
vicisitudes humanas, a las que ella debe dar
presto consuelo; sino porque bajo estas vi-
cisitudes, con una visibn mas penetrante
que la de los ojos mortales, debe descubrir
las razones de la dignidad moral y de la hu-
mana solidaridad que recomponen todas
las miserias y todos los contrastes de las
criaturas en un orden oculto, invisible para
los profanos. Pertenece, pues, a la propia
naturaleza de la funcion judicial esta ne-
cesidad de liberar al juez, en el momento
del juicio, de todo aquello que podria dis-
traer o nublar la serenidad de su mirada.
El juez debe ser, si, un hombre de su tiem-
po: pero no aquel que se llama Pascual y
Gaetano, con el pelo crespo o calvo, que
tiene sus tics y sus ambiciones, sus amigos
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y sus proveedores, sino el hombre purifica-
do de rencores y temores, por encima de
las debilidades humanas y los partidismos,
olvidado por un instante de los nimeros
de la doméstica contabilidad. Por eso, en
otros paises, los jueces, como simbolo de
uniformidad, llevan peluca; por eso, entre
nosotros, visten la toga, como para recor-
dar, con la igualdad de su indumentaria, al
margen de las modas que cambian, que la
ley es eterna e igual para todos.

Esta necesidad de dar al juez una ves-
timenta representativa que sea el signo vi-
sible de su imparcialidad, se refleja en el
habito de los abogados, que deben vestir
toga para poder dirigirse al juez de igual
a igual, como pertenecientes al mismo or-
den. En efecto, pues, también en las leyes,
es la toga del juez la que sirve de modelo a
la del abogado, y no al revés.

Segun el reglamento general judicial,
el uniforme de los jueces estd mucho mas
adornado y tiene mayor variedad que el de
los defensores: en los actos solemnes, las
togas de los magistrados de la Corte de
Casacion y de las de Apelaciéon son rojas,
destellantes de galones de oro, enriqueci-
das con bocamangas de terciopelo, forro
de raso; y en la cima de la jerarquia judicial
las togas tienen ademas colas y mucetas
de armifo. Todo este lujo es ajeno a la
toga de los abogados; pero, en definitiva,
si se prescinde de estos habitos de gala que
salen de los guardarropas una vez al afio,
en la apertura de tribunales, el uniforme
que ordinariamente llevan los jueces en la
audiencia (su traje de faena, podria decir-
se) es similar en todo al de los abogados:
jueces y abogados lejanos durante las ce-
remonias, se aproximan y se confunden en
el trabajo. Si se comparan las disposiciones
que regulan el uniforme de los jueces y las
que regulan el de los abogados puede pa-
recer que el primero es mucho mas com-
plicado, porque comprende dos indumen-
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tos que no figuran en el guardarropa de
los abogados: la sotana y el cinturdn. Pare-
ce que la ley no tiene escrupulos en dejar
abierta la toga de los abogados, de modo
que debajo de ella pueda verse el habito
civil, pero que, en cambio, quiere impedir
rigurosamente que semejantes contami-
naciones de lo sagrado con lo profano se
produzcan en el caso de los jueces; y que
con este fin impone, para impedir el paso
a cualquier mirada indiscreta, la pantalla
de la sotana, bien cerrada con el cinturdn.
Pero, en realidad, la sotana y el cinturén
hace tiempo que, también entre los jueces,
han caido en desuso. Asi, los jueces y los
abogados van aproximandose también en
esta, no peligrosa, libertad en el vestir. A
veces, tanto en unos como en los otros,
el «ciudadano» se transparenta un tanto
bajo la toga (y ya no es un desastre).

De este modo, lo mismo para los jueces
que para los abogados, las piezas esencia-
les del uniforme se reducen a tres: la toga,
la corbata vy el birrete.

Liberado de todos los accesorios de ce-
remonia, el figurin se queda en un dibujo
en blanco y negro: donde la nota blanca
viene dada por ese tercer instrumento que
ley llama «collar» para los jueces «corba-
ta» para los abogados.

De las tres piezas, esta es la mas gentil
y amable: bastante mas de lo que harian
suponer las palabras con las que las leyes
la tratan. Es, en efecto, algo mas que un
collar, si por collar se entiende, como los
diccionarios ensefan, «la tira de cartén fo-
rrada de tela blanca, que los curas llevan
en el cuello», o también, jDios nos libre!,
«la tira de cuero, con una hebilla, que se
coloca en el cuello del perro o de otros ani-
males»; pero es también algo mejor que
una «corbata», fea palabra que no puede
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ocultar su origen croata y que hace recordar
a los prestamistas. No: el nombre apropia-
do de este pequefio ornamento, almay luz
de toda la vestimenta forense, es otro. Se
llama pechera [facciolal, o mejor, las peche-
ras, porque estad formado por dos rectan-
gulos superpuestos de tela almidonada, un
poco divergentes en su parte baja, con la
forma de dos paginitas (y es que, en origen,
facciola significa la octava parte de un folio)
gue penden sobre el pecho, unidas al cuello
por dos cintitas. También el juez de Manzo-
ni estd «envuelto en una amplia toga ne-
gra, todo negro, salvo un collar blanco con
dos amplias pecheras»; y en el lenguaje co-
rriente, para indicar que un abogado o un
juez ha vestido el uniforme judicial, se usa
decir que estd «en pecheras»: o también,
bromeando, «en barbillas».

La menos acertada, a mi juicio, de las
tres piezas es, en cambio, el birrete, que,
teniendo como antecedentes ciertos gorros
de forma noble y soberbia —recuerdo que
en el Ateneo de Pisa, cuando yo estudiaba
alli, hace treinta afos, los mas viejos pro-
fesores todavia entraban en clase vistiendo
la toga y con ciertos enormes botes galo-
neados, una especie de sombreros de mago
invertidos, en la cabeza— ha decaido hoy a
una suerte de gorrito flojo y aplastado, con
una borla sobre la coronilla, que, si no fuera
por el color, pareceria (dicho sea con todo
el respeto) un algo intermedio entre la go-
rra de los marineros y la de los cocineros.
Por eso, tengo la impresion de que la gran
mayoria de los abogados no profesa mucha
simpatia a este sombrero. Y de encontrarte
por el pasillo del tribunal a un abogado con
el birrete en la cabeza, podras diagnosticar
con toda tranquilidad: frio o calvicie.

* % %

Para el defensor, la toga no es solo el
simbolo de la dignidad de su oficio: es

también el habito de trabajo en el que se
siente a gusto cuando tiene que abordar la
fase mas ardua de su quehacer, que es la
audiencia publica. Puede que los profanos
piensen que el abogado con toga sienta
cierto embarazo bajo esa vestimenta re-
presentativa y pomposa, como le sucede
a quien lleva un traje de ceremonia, que
al ponérselo suspira porque llegue el mo-
mento de quitarselo. En cambio, como el
pintor que viste el blusbn o como el meca-
nico que para moverse con mas libertad se
endosa el mono, para el abogado revestir
la toga es el modo de ponerse en libertad
para su trabajo.

Quien no lo ha probado no puede en-
tender el sentido de tranquilidad y equili-
brio que da este habito. Cubierto con esta
pantalla, el hombre se siente agrandado y
fortalecido: pierde su nombre y apellido,
olvida sus defectos, hace callar a sus dudas
y temores de la vigilia: se convierte simple-
mente en un abogado, que puede tratar
de igual a igual a su contradictor sentado
en el mismo banco, aunque bajo la toga
que tiene enfrente se halle Vittorio Scia-
loja. Es mas, el conforto de la toga es tan-
to mayor (y me gustaria que los jovenes
pensasen en esto al inicio de la profesién)
cuando mas suscita en quien la endosa
la conciencia de la propia modestia y de
su inferioridad frente a un adversario de
autoridad aplastante. La justicia es bené-
vola con los defensores novicios, cuando
son discretos: lo que cuenta es la dignidad
del oficio, que es siempre igual y augus-
to, cualquiera que sea el valor personal de
quien lo ejerce con humilde devocion.

Ademas, ese indumento da a quien lo
viste tal sentido de superioridad y altura
moral que lo pone en condiciones de ser
resuelto y libre sin temor a represalias. La
toga infunde ese estado de 4nimo que te-
nia San Felipe Neri cuando iba pidiendo
dinero para los pobres y que, a aquel mal-
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criado que respondié a sus suplicas con
una bofetada, supo decirle humildemen-
te: «Esto es para mi; pero ahora dame la
limosna para los hambrientos». Cuantas
veces la invectiva que nos dirige el contra-
dictor o incluso la pequefia descortesia del
juez (sucede de vez en cuando) provocaria
en quien la recibe una viva reaccion, de no
ser porque esa toga nos recuerda el bien
del cliente y nos invita a silenciar los mez-
quinos despechos personales, para servir a
la causa de quien nos ha confiado su pa-
trimonio, su honor, jquiza la vida! Hasta
sucede, a veces, que el defensor reaccione
a las intemperancias del adversario con
otras intemperancias, pero estos arreba-
tos tienen siempre una excusa, porque no
los inspira el pequefio livor egoista, sino el
cuidado del bien ajeno. Tal es la razén por
la que el Coédigo Penal e incluso el cédigo
caballeresco consideran que las ofensas
proferidas en el calor de los debates judi-
ciales estan «cubiertas por la toga». Pero
en ciertos momentos se necesita mas co-
raje para permanecer calmos vy frios frente
a la injuria que para responder del mismo
modo, y es precisamente la toga la que
da este coraje, por el bien de los demas.
Tal es la actitud del altruismo consciente y
decidido.

También en relacion con los jueces la
igualdad en el vestir tiene un significado:
es que el interés de la justicia exige que el
abogado se presente ante ellos, no como
un inferior, sino como colaborador; y que,
si el defensor tiene el deber de ser respe-
tuoso y deferente hacia el juez que se sien-
ta a mayor altura que él, este debe atender
a la palabra del defensor que viste como
él, sin bostezos y sin mirar el reloj. El temor
reverencial, la timidez, el amor a la vida
tranquila deben callar en el abogado cuan-
do viste toga: esta es el salvoconducto que
le confiere el deber de hablar claro ante los
jueces, sin vacilaciones ni servilismos.
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Con razoén los abogados han considera-
do siempre un honor y un privilegio llevar
toga; y en otros tiempos los estamentos
forenses sostuvieron luchas memorables
para conquistar o conservar este derecho.

Pero si entonces fue asi, ¢ por qué nues-
tra ley ha sentido la necesidad de advertir
a los abogados que el uso de la toga es
obligatorio «en las audiencias de los Tri-
bunales y de las Cortes» y que «se pro-
cedera en via disciplinaria contra quienes
contravengan esta disposicién? Y jpor
qué también recientemente el ministro de
Justicia, Dino Grandi, con una circular de
la que los periddicos han dado noticia, ha
sentido la necesidad de lamentar que «la
toga, signo del mas alto prestigio y de la
altisima funciéon confiada a la Magistratura
y a la Abogacia, no se luzca siempre con el
debido decoro», y de recordar a los jueces
su «obligacién de vestirla durante la au-
diencia de la forma prescrita y de hacerla
vestir con la misma decorosa dignidad al
defensor?

La razén de este desafecto de los abo-
gados por un habito al que, por todo lo
que significa, deberian sentirse celosamen-
te unidos, hay que buscarla, sobre todo,
en la imperfeccion de las leyes procesales
hasta ahora vigentes.

Hubo un tiempo, hace cuarenta o cin-
cuenta anos, cuando, en las causas civiles,
estaba en uso el procedimiento llamado
«formal», en el que la toga tenia gran con-
sideracion. En tal procedimiento, los abo-
gados debian intervenir en audiencia pu-
blica solo en la conclusion del proceso, es
decir, en el momento de la discusion oral
ante el tribunal; el trabajo preparatorio e
instructorio y, sobre todo, el intercambio
de los escritos redactados por los defen-
sores, se producia fuera de la audiencia,
en secretarfa, sin solemnidad y sin toga.
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Asf, esta se vestia raramente, y con ello se
mantenia el decoro de este indumento ex-
cepcional.

En aquellos tiempos el abogado novi-
cio, en el momento de iniciar la profesion,
encargaba como ajuar personal una toga
a la medida, para ponérsela por primera
vez en el acto de prestar juramento ante
la Corte de Apelacion. Casi siempre, era
la madre o la novia quien se la cosia en
casa y se la regalaba en ese dia solemne:
y esa toga lo acompanaba durante toda la
vida, adquiriendo con el tiempo los signos
plateados o dorados de la vejez, pero per-
maneciendo siempre la misma tela, bajo la
que el abogado, hasta sus ultimos afios,
seguia sintiendo sobre sus espaldas, cada
vez mas encorvadas, la augural caricia de
las manos que la habian confeccionado.
Todavia recuerdo la caja de nogal encera-
do dentro de la que, cuando yo era nifio,
papa mantenia en reposo su traje de au-
diencia. Esta caja, normalmente, se tenfa
en casa, para gue mama, después de cada
audiencia, pudiera almidonar las pecheras.
Y, de tanto en tanto, por la mafana, tem-
prano, se veia aparecer por casa el «joven
del despacho» (normalmente era un viejo
jubilado sin estudios) que venia a recoger
la caja «para la vista». Esto queria decir
gue nosotros, los nifios, debiamos estar
mas callados de lo normal, para no moles-
tar a papa mientras, cerrado en su cuarto,
se preparaba para el informe.

Entonces, los abogados se contenta-
ban con pocas causas, una o dos al mes;
pero sentian placer estudiandolas con gran
amor, hojeando aquellos librotes antiguos
gue entonces se llamaban «los barbudos»
[i barboni]l, y embelleciendo sus escritos
con citas latinas y versos de Dante. Enton-
ces, las conclusiones de las defensas esta-
ban redactadas a mano, en bella caligrafia:
y en lugar de esos caracteres mayusculos
prepotentes e intimidatorios, que hoy sa-

len de la de imprenta, como pufetazos di-
rigidos hacia el lector distraido, tenian, de
vez en cuando, en rojo, en el margen de
la pagina, una airosa manita, con el dedo
apuntando los argumentos. Y cuando,
después de cincuenta afios de trabajo, el
abogado podia comprarse una villita para
su Ultima vejez, le ponfa nombre (como
aun puede ver el que suba de San Dome-
nico hacia Fiesole) «Villa Papiniano»...

Pero todo se estroped en 1901 con la
introduccién del malhadado procedimien-
to «sumario», que parecia un progreso y
fue una ruina: también responsable del
descrédito en que cayd la toga. A partir
de esta reforma, los abogados se vieron
constrefiidos a comparecer en la audien-
cia, no solo para discutir las causas, sino
también, simplemente, para intercam-
biarse los escritos y solicitar la citacién a
otra audiencia, destinada a su vez a un
nuevo intercambio y otra nueva citacion.
Asi, con la multiplicacién en cada proceso
de estas inUtiles comparecencias, las salas
de justicia se llenaron con centenares de
procuradores apifiados en torno a la mesa
del presidente, con un alboroto infernal y
en todo semejante al que escuché Ben-
venuto Cellini «en la gran sala de Paris»,
cuando creyé haber encontrado en las
palabras con las que el juez lugarteniente
del Rey reprendia a los abogados vocife-
rantes, la clave del verso de Dante: «lLa
puerta de Satanas, la puerta de Satanas,
idetente!».

Desde que, con la introduccién del pro-
cedimiento sumario, la audiencia se con-
virtié en la sala de reunién de los abogados
y, casi podria decirse, en su parlatorio y su
mercado, estos dejaron de sentir la ambi-
cion de ponerse la toga para tan poco. Y,
no obstante, ya que la ley seguia advirtien-
do que la toga es siempre obligatoria en
la audiencia, se difundié, como repliegue,
para evitar a los profesionales el castigo de
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andar todos los santos dias a vueltas con
la maleta de la ropa, el uso de las togas
de alquiler. Asi, en cada tribunal y cada
corte, gestionada por los ujieres, se abrid
una tienda, o sea, una chamarileria de to-
gas, fabricadas en serie para todas las es-
paldas y todas las estaturas, a disposicion
de cualquier abogado o procurador que,
por una pequefa propina, quisiera «en-
togarse» rapidamente durante los cinco
minutos necesarios para la citacion o para
la «lectura de las conclusiones». En los
primeros tiempos, estas togas de alquiler
cumplian bien su papel; pero poco a poco,
con los afios, comenzaron a descubrir el
gris y también, las peores el verde hiel; al-
gunas, aparecian como chamuscadas en
las costuras por el polvo de decenios, con
los flecos pelados y el cuello encerado por
los sudores generosos de cientos de nucas,
semejaban, mas que togas de abogados,
gabardinas impermeables de viajantes de
comercio o guardapolvos de pintor. Asi,
fatalmente, debia ocurrir que estas togas
descoloridas y ajustadas no fueran llevadas
con «el debido decoro»: se vio a defenso-
res apresurados entrar en la audiencia sin
pecheras, o con pecheras de color paja o
gris perla, anudadas de cualquier manera
o incluso giradas sobre la espalda. Se vio a
un abogado bajito y obeso arrastrar por el
corredor una larga toga de talla dos veces
la suya, como un pollo enfermo que rozase
el suelo con la punta de sus alas claudican-
tes; a otro, altisimo y flaco, con una togui-
na alla bersagliera que le cubria a medias y
dejaba a la vista unas delgadisimas piernas
de flamenco, como colgando de aquella
especie de camisola ondeante. Pero he
creido siempre que el colmo del escandalo
fue la moda —difundida en ciertos tribuna-
les, donde no habia togas suficientes para
atender todas las demandas— de tres o
cuatro procuradores haciendo uso de una
toga, alquilada en régimen de cooperativa
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que, luego en la audiencia, durante la vista
de las causas, se pasaban al vuelo de mano
en mano, para vestirla uno tras otro, como
en esos juegos de sociedad consistentes en
lanzar el pafiuelo a la sefiora mas bella del
grupo... Yo mismo, con estos o0jos morta-
les, he visto una vez en la audiencia, a tres
jovenes procuradores hacerse pequefos
para resguardarse bajo una Unica toga,
como tres nifios que fueran a la escuela
bajo la misma capa...

Todo esto, hay que confesarlo, no con-
tribuye al decoro de la funcion judicial.
Pero, por fortuna, las cosas van a cambiar.
La novedad mas caracteristica del nuevo
Caodigo Procesal Civil que entrard en vigor
el proximo afo, es la institucion del juez
instructor, ante el que se produciran con
familiar simplicidad todos los actos prepa-
ratorios e instructorios del proceso, para
los que, en el actual, los procuradores es-
taban constrefidos a abarrotar inatilmente
las audiencias. Toda esta fase procesal ya
no se desarrollara en la sala reservada a las
audiencias colegiales, sino en el despacho
del juez: jueces y defensores, sentados a
la misma mesa, vestiran de civil, sin cere-
monias ni solemnidades. Esta sera la sefial
de un mayor acercamiento, de la estrecha
colaboracion entre abogados y jueces que
el nuevo Cddigo quiere favorecer; y dado
que en este nuevo sistema las audiencias
colegiales estaran exclusivamente destina-
das a la discusion oral de las causas ya ins-
truidas, también se restituird a la toga su
dignidad, porque recuperara su significado
de vestimenta excepcional, reservada para
el juicio ante el tribunal constituido para la
decision final.

i Qué quiere decir vestir la toga «con
el debido decoro»? ;Cémo hacerlo «con
decorosa dignidad»?
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Como envoltura visible del decoro mo-
ral de la abogacia, que debe habitar en las
conciencias, hay también un decoro esté-
tico que consiste, sobre todo, en saber lle-
var la toga. Ninguna norma escrita ensefa
a hacerlo: ni el Galateo degli avvocati de
Moreno, ni el Arte forense de Domenico
Giuriati ofrecen sugerencias al respecto.
Pero creo que puede bastar lo que sobre
el modo de vestirse se lee en general en el
Galateo de Mosefor Della Casa: «quieren
seqguir siendo las ropas adecuadas y que le
estan bien a la persona».

Para estar bien a la persona, la toga no
debe ser demasiado larga ni demasiado
corta; pero, especialmente, tratdndose de
personas altas, es mejor exagerar la largura,
hasta tocar el talén, como el traje talar del
que se deriva: la toga que llega a la rodilla
y que se puede confundir con la capita de
los ujieres, es (puede decirse, confidencial-
mente, entre nosotros) mas bien cdmica.
Para quedar bien necesita, sin excepcio-
nes, el complemento indispensable de las
pecheras que, si No se quiere exagerar en
ornamentos de encaje, deben sobre todo
estar limpias (no es demasiado pedir) y bien
planchadas; e ir bien pegadas al cuello,
de modo que cubran en el punto justo la
apertura de la toga, y no se vea salir fuera,
junto a la nuca, el nudo de las cintas. No
acierto a comprender lo que hacen ciertos
abogados, incluso de los mas elegantes y
compuestos, para no sentirse mal cuando
comparecen en la audiencia sin pecheras,
de modo que por la apertura de la toga se
ve la corbata verde con lunares blancos o
el nudo de la pajarita de seda fantasia... Si
tuviese que presentarme ante los jueces de
esta guisa, me resultarfa embarazoso, como
quien, estando en un salén, se diera cuen-
ta de tener los zapatos desparejados, uno
amarillo y otro negro. Pero lo cierto es que
he conocido abogados, incluso muy dignos,
gue han prescindido toda la vida de las pe-

cheras: «el baberito —decfa uno— dejaré que
me lo pongan cuando sea viejo y me den la
papilla a cucharadas».

Para el que quiera llevar decorosamen-
te la toga no es indiferente la forma vy el
color del traje que va debajo. Yo mismo
asisti hace muchos afos al desdén con que
un presidente de Corte expulséd de la sala
a un abogado que, en verano, se habia
puesto la toga encima de un magnifico
terno de playa, de lino blanco; y tampoco
me pareceria entonado, bajo la toga, un
traje de sport con calcetines altos o botas
de cafia...

Pero el decoro y la elegancia de la toga
reside sobre todo en las mangas: el mismo
efecto decorativo con que los sinus sa-
biamente compuestos de la toga romana
acompafaban el gesto del orador, se obtie-
ne en nuestras togas con el amplio abullo-
nado de las mangas, recogidas a un lado
por los cordones sujetos a los hombros. Pero
es preciso que el efecto no lo estropee algu-
na falta de armonia de los brazos, como en
el caso de que estos, en vez de cubiertos
por las mangas de una chaqueta negra o
muy oscura, se mostrasen revestidos solo
de la camisa o, lo que es peor (como pude
verlo, jay de mi!, en una vista de apelacién
celebrada en el mes de julio), enteramente
desnudos hasta la axila. Todavia siento el
horror de aguellos biceps gorditos cubiertos
de una pelusa medio rubia, que salian ges-
ticulando del negro de las mangas, como
si fueran enormes pistilos emergiendo de
monstruosas corolas.

La toga debe llevarse con compostura,
sin enarbolarla con gestos demasiado en-
cendidos, y sin creer que dejarla deslizar-
se por la espalda hasta los codos sea un
signo de desenvoltura, cuando solo lo es
de desalifio. En sustancia, el modo como
el abogado lleva la toga es el indice de su
oratoria o incluso de su caracter, y si quiere
recabar respeto para ella, es preciso que

171



PIERO CALAMANDREI

no acompanfe la voluble docilidad de sus
pliegues con gestos de charlatan o vocife-
raciones de pregonero.

Nadie como Daumier, en la célebre se-
rie de dibujos satiricos titulada Le Gens de
justice, supo captar en las sinuosidades de
las togas todo lo que de mas sérdidamen-
te «burgués» puede verse o sospecharse
en los gestos de los leguleyos: los aboga-
dos y los jueces vistos por Daumier esta
todos embebidos de avidez, de egoismo,
de bajo célculo y de engafio. Los pliegues
con los que se envuelven en sus togas son
sinuosos e insidiosos, como las vueltas de
la serpiente; y tras de los brazos agitados
del orador, las mangas revolotean como
las alas del murciélago.

Pero el terrible Daumier, por una vez,
quiso abandonar su sarcasmo, y sucedid
que él, que estaba habituado a dedicar a
los abogados las muestras mas crudas de
la irrision y el menosprecio, fue a pintar
de un modo inolvidable la epopeya de la
toga. Se trata de una pequena tela, de un
tono oscuro, que representa el interior de
un aula de justicia en el momento en que
el defensor realiza su informe: detras de
él, se vislumbra apenas en la sombra, jun-
to al gendarme, a la imputada que llora,
con el rostro oculto entre las manos; ante
él, al fondo, las cabezas de los jueces que
escuchan. Pero en primer plano sobresale
la figura del abogado: en pie, con el bra-
zo derecho extendido hacia el tribunal, la
mancha negra de aquella toga, enhiesta
en actitud desafiante, llena el cuadro. El
candor de las pecheras ilumina con palidos
reflejos la frente del orador. Pero toda la
vida del lienzo se concentra en esa mano
que emerge de los grandes pliegues col-
gantes, segura como una flecha, apuntan-
do hacia el crucifijo. El cuadro se titula «El
perdén»; pero podria titularse «La acusa-
cion» y el gesto seria igualmente apropia-
do. Es como si la esbelta figura que parece
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salirse del marco demasiado pequefio de
la particular vicisitud judicial, fuera el in-
térprete y vindicador de todas las criaturas
gue sufren injustamente y que se consue-
lan en la religiosa espera de la justicia: «ni/
inultum remanebit».

Por una vez, Daumier pintd a un abo-
gado que no hace reir.

* % %

Quien entre en dia de audiencia en la
gran sala de las Secciones Unidas de la Cor-
te de Casaciéon encontrara alli, como agru-
padas con un fin retrospectivo, las distintas
versiones a través de las cuales, transitando
milenios, nuestro traje judicial ha llegado a
ser el que hoy vestimos. En las paredes de
esta sala hay frescos romanos del tiempo
de las Xl Tablas, con sus togas sencillas y
breves, y mas alld estan los ricos mantos
usados muchos siglos mas tarde, cuando
Triboniano y sus colaboradores ofrecieron
a Justiniano la obra de los Digestos ya con-
cluida. Los magistrados vivos que se sien-
tan hoy en esta aula y los abogados que
debaten en ella —y son los mas altos y mas
insignes de nuestro tiempo: en el cuadro
reproducido se reconoce al primer presi-
dente Mario d’Amelio, y en el fondo, en el
banco de los abogados, la gallarda cabe-
za canosa del mas prestigioso y juvenil de
nuestros casacionistas, Vittorio Emanuelo
Orlando- visten hoy togas bastante distin-
tas de las pintadas en las paredes: pero si
los habitos han cambiado, hay un camino
ideal que las relaciona a través del tiempo
con las pintadas. El sentido juridico de hu-
mana y moderada sabiduria, el equilibrio
alcanzado entre la dignidad individual y
la solidaridad social, de la que ha nacido
nuestra civilidad romana y cristiana, de la
gue nuestras togas son el simbolo fiel.

En este simbolo, los detalles de las mo-
das variables pierden importancia: todo
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abogado esta dispuesto a regalar los galo-
nes y ornatos, con tal que le quede, aun-
gue modesto y desnudo, esta alba negra,
par de la blanca bata del médico. Simbolos
ambos de caridad humana: austeras vesti-
mentas de piedad hechas para llevar a los
hombres la salud del cuerpo y del espiritu
o también, cuando esto no sea posible, la
esperanza y la ilusion que tienen su lugary
gue pueden ser, también ellas, un consue-
lo igualmente precioso.

No credis a los abogados cuando en los
momentos de desaliento os digan que en
el mundo no hay justicia. En el fondo de
su corazén estan convencidos de que es
cierto lo contrario, que por fuerza debe ser
cierto lo contrario; porque, por su cotidia-
na experiencia de las miserias humanas,
saben que todos los afligidos esperan en la
justicia, que todos tienen sed de ellay que
todos ven en la toga el simbolo vigilante
de esta esperanza.

En el atrio de la Corte de Apelacién
de Florencia una lapida colocada en 1918
conmemora a los abogados caidos en la
guerra: «para que se salve la Patria / ven-
cedora la justicia».

Estaban vestidos de un gris verdoso:
pero si pienso en ellos, a distancia de vein-
te anos, me parece verlos en toga, como si
hubieran caido luciendo este uniforme, al
que, como al de los soldados, no desdicen
aquellas palabras.

Por eso amamos nuestra toga, por eso
queremos que, cuando llegue el dia, se co-
loque sobre nuestro féretro este trapo ne-
gro, con el que estamos encarifados por-
que sabemos que ha servido para enjugar
alguna lagrima, para volver a levantar al-
guna frente injustamente humillada, para
reprimir alguna opresion: y sobre todo
para reavivar en los corazones humanos la
fe en la victoria de la justicia, sin la que la
vida no merece vivirse.
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