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RESUMEN

En el presente articulo se exponen los principios basicos del modelo de justicia penal del Estado
constitucional, basados en el establecimiento de limites al poder punitivo y de garantias proce-
sales y materiales. Entre las garantias organicas, se presta especial atencién a la figura del juez
como sujeto institucional imparcial cuya legitimidad democratica deriva del ejercicio adecuado
de su funcién y de su sujecion a la critica pablica. A continuacion, se analizan las razones del de-
rrumbe del modelo de critica pablica en la sociedad digital y de la liquidaciéon del modelo penal
en una sociedad atravesada por una fuerte crisis econémica e institucional, ejemplificados en
un caso de relevancia mediatica (La Manada). Finalmente, se proponen algunas medidas institu-
cionales para paliar la situacion.
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ABSTRACT

This article explains the basic principles of the criminal justice model of the Constitutional State,
based on the establishment of limits to State punitive powers and procedural and material gua-
rantees. Among the organic guarantees, special attention is given to judges, as impartial institu-
tional subjects whose democratic legitimacy derives from the proper exercise of their function
and their subjection to public criticism. The reasons for the collapse of the public criticism mo-
del in the digital society and the liquidation of the criminal model in a society which suffers
from a strong economic and institutional crisis, exemplified in a case of mediatic relevance (The
Wolfpack) are analyzed below. Finally, some institutional measures are proposed.

KEY WORDS

Constitutional state, criminal system, digital society, judge, process, judicial independence, pre-
sumption of innocence, victims, mass media, postmodernity.



LA JUSTICIA PENAL EN

José Luis Ramirez Ortiz

Magistrado
Audiencia Provincial de Barcelona

Sumario: 1. Un modelo teérico de limitacién y garantia sujeto a la critica publica. 2. El
derrumbe del modelo de critica publica. 3. La liquidacién del modelo penal y procesal cons-
titucional. 4. Un programa minimo de propuestas.

1. UN MODELO TEORICO DE LIMITACION Y GARANTIA SUJETO A LA
CRITICA PUBLICA

El subsistema penal, integrado en un sistema de control social mas amplio, se caracteri-
za por la presencia de tres elementos: la norma juridica, que define la conducta prohibida;
la sancién, que refuerza la norma al anudar su aplicacién a la violacién de la norma; y el
proceso o mecanismo de verificacién de la vulneracién de la norma y de imposicion de la
sancién. Los contenidos de estos elementos varfan en funcién de la diversa légica de los
sistemas politicos. Si en los regimenes autoritarios el subsistema penal suele desempenar
una funcién de mero refuerzo del poder —que, al menos tendencialmente, no conoce
limites—, en las democracias constitucionales se concibe de modo opuesto, es decir, como
mecanismo de limitacién del poder. Ello es asi porque los Estados constitucionales asumen
un metaprincipio programdtico de sana desconfianza hacia el ejercicio del poder punitivo
por parte de los poderes publicos, considerados a priori proclives al abuso y la arbitrarie-
dad, de ahi que uno de sus principales cometidos sea defender a los ciudadanos de la accién

del propio Estado.

Norma y sancién integran el Derecho penal constitucional, que se singulariza por la
presencia de numerosos principios limitadores, que operan a modo de garantias materiales
(v. gr. legalidad en sentido estricto, lesividad, fragmentariedad, subsidiariedad, etc.). Por
su parte, el Derecho procesal penal constitucional legitima al Estado para intervenir en la
vida del ciudadano con la finalidad de comprobar si cometié el hecho prohibido por la
norma y si, en caso positivo, debe imponérsele la sancién correspondiente, e igualmente
pivota sobre diversos principios estructurales limitativos del poder (garantias procesales y
orgdnicas). En suma, en el modelo constitucional, la formalizacién del castigo que supone
todo subsistema penal obliga a respetar escrupulosamente un amplio elenco de garantias
antes de imponer la medida sancionadora.

En este modelo, los sujetos institucionales que participan en la persecucion penal asu-
men roles diferenciados en la investigacién y en el proceso en coherencia con el principio
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de divisién de poderes. Unos, mds vinculados con el ejecutivo, se encargan de la preven-
cién, investigacion técnica y acusacién (Policia y Ministerio Fiscal) y otros (el juez) de la
garantia de los derechos y del enjuiciamiento (dejo fuera de consideracién la anacrénica
figura del juez instructor).

Llegamos, asi, al juez. Las democracias constitucionales se caracterizan por la preten-
sién de armonizar dos principios en apariencia contradictorios: la distribucién del poder
politico sobre la base del paradigma democratico (entendido como la participacién directa
de todos los ciudadanos en toda toma de decisiones) y la limitacion de ese poder por ins-
tituciones que no responden necesariamente a tal paradigma. Ello explica la existencia de
unas instituciones concebidas para la participacién popular —como el Parlamento—, que
tienden a garantizar que los individuos ejerzan el poder por si mismos, y de otras disenadas
para la proteccién del ciudadano frente al pueblo, cuya funcién es salvaguardar a las perso-
nas de los eventuales abusos cometidos por el poder.

La institucién judicial es un ejemplo cldsico de institucién demoprotectora. En aquellos
sistemas en los que ha dejado de ser un apéndice de otros poderes —en especial, del ejecuti-
vo— se alza en teorfa como un poder contramayoritario integrado por personas no elegidas
por el pueblo que tienen atribuida la funcién de garantizar los derechos fundamentales.
En este sentido, se trata de una instancia necesaria, en tanto que los derechos reconocidos
en la Constitucién que garantiza no pueden ser sometidos al voto, dado que, una vez
constituido el poder, son la precondicién de su ejercicio. Ahora bien, precisamente por el
déficit de legitimidad democrdtica en origen del poder judicial, es exigible que se refuercen
sus condiciones de legitimidad. Tal reforzamiento tiene lugar, fundamentalmente, a través
de dos vias.

La primera, interna, se traduce en la efectiva actuacién del juez en el caso concreto como
tercero imparcial en el marco de un proceso de partes en el que deben respetarse rigurosa-
mente las garantias procesales como paso previo a la decisién con la que aquel concluye, que
se sustenta en la ley democratica; es lo que se conoce como legitimidad de ejercicio.

La segunda, externa, se cifra en la sujecién a la critica puablica, que es particularmente
relevante en el dmbito de la justicia penal, dadas las consecuencias que de su activacion se
derivan para los sujetos sometidos a la misma y la singularidad del sector del ordenamiento
que se aplica.

En los Estados constitucionales, suele reconocerse una posicién preferente a la liber-
tad de expresion, ya que, en tanto cauce del principio democrdtico participativo, es uno
de los pilares del modelo. La libertad de expresién constituye un potente mecanismo de
promocién del pluralismo en el debate publico que permite someter a la critica colectiva
las decisiones de quienes detentan el poder. Es, por ello, un dispositivo bésico de control
social del poder politico, pero también del poder judicial —que, como todo poder, no es
ajeno a los excesos y al abuso—. Tal perspectiva remite al derecho a comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién. El derecho que estd, pues,
al servicio de la conformacién de una opinién publica libre, cuya existencia se configura
como condicién necesaria para el correcto funcionamiento de la democracia.



En esta linea, los Estados constitucionales se refuerzan cuando los ciudadanos reci-
ben una informacién adecuada sobre la organizacién de los poderes publicos, sobre las
condiciones de elaboracién y aplicacién del Derecho y sobre el funcionamiento de la Ad-
ministracion de Justicia, de sus érganos y del propio sistema penal, con especial énfasis
en el concreto papel del juez. A tal efecto, los medios de comunicacién desempenan un
papel esencial como observadores ajenos al sistema que explican sus cometidos, ponen de
manifiesto sus disfunciones y, eventualmente, contribuyen constructivamente a su mejora.
Ciertamente, en ocasiones los propios medios pueden incurrir en abusos o errores, pero
esta posibilidad, susceptible de remedio o correccién, no les priva de su posicién privile-
giada como instrumento de articulacién de las libertades de expresién y comunicacién,
que les convierte en «perros guardianes de la democracia», segin la conocida expresién de
Daniel Santoro.

2. EL DERRUMBE DEL MODELO DE CRITICA PUBLICA

Pues bien, el modelo de limitacién y garantia sujeto a la critica publica que acaba de
exponerse —y que solo de modo imperfecto se instauré en la Espafia constitucional— pa-
rece haberse desvanecido. Varios factores explican esta situacién. Unos afectan a los proce-
dimientos de conformacién de la opinién publica y de las decisiones politicas. Otros, a la
propia naturaleza del sistema de intervencion penal. Respecto a los primeros, cabe apuntar,
entre otros, los siguientes:

i) Como punto de partida, cabe hacer referencia a la pérdida de los espacios ptblicos
racionales de debate. Como indica Todorov, la Ilustracién nacié como un doble movi-
miento: de liberacién respecto de normas impuestas desde fuera y de construccién de nue-
vas normas elegidas por nosotros mismos. La autonomia —individual y politica— fue, por
tanto, uno de sus rasgos centrales. Pero esa autonomia debia acompasarse a la razén para
evitar el riesgo de la alienacién. Nuestras opiniones, que determinan nuestras decisiones,
se basan, en buena parte, en la educacién que hemos recibido y en la informacién de que
disponemos. La confusién, propia de la economia de mercado, entre la libertad de prensa y
la propiedad privada de los medios de comunicacién siempre ha constituido una amenaza
para la libertad de determinacién, pues aun en los casos en los que las informaciones no
fueran falsas y las opiniones no fueran intelectualmente deshonestas, la estructura de la
propiedad del medio informativo propiciaba hasta cierto punto la inevitabilidad del sesgo
en la comunicacién. Pues bien, tras la proliferacién de medios informativos de ideologia
heterogénea que trajo consigo la instauracion de la democracia, desde la década de los 90 se
ha ido produciendo un proceso de concentracién en grandes grupos de comunicacién que
consolidan bloques ideolégico-econémicos polarizados en la prensa escrita, la radio y la
televisién. Ello constituye una grave amenaza para la libre formacién de la opinién publica
y para la propia racionalidad de la critica publica, pues tal critica vendra sobredeterminada
por los intereses que @ priori defiendan aquellos bloques.

M
2
o
)
n
=
<L
a
<
~N
=]
=
)
o
(=]
N

TEORDER|




M
82
o
n
0
=)
<L
a
<
~N
=]
=
()
o
(=]
~N

TEORDER|

Por otra parte, los avances tecnolédgicos de las tltimas décadas han generado nuevos
riesgos. No cabe negar que la sociedad digital y las redes sociales han supuesto en muchos
aspectos un innegable avance. Pero tampoco puede cuestionarse que han generado nuevos
riesgos para la libre formacién de la opinién publica. El primero es la emergencia de espa-
cios de debate desestructurados, fragmentarios y superficiales. El acceso masivo a internet
(cuyo aspecto positivo es la democratizacién de la difusién de la opinién) presenta oscuras
aristas: la ausencia de filtros «institucionales» —los medios de comunicacién tradicionales
habian venido ejerciendo hasta ahora tal funcién, v. gr. a través de las decisiones de los
consejos de redaccidn— sobre la calidad y los contenidos de las informaciones y opiniones
permite que se extienda una falsa concepcidn de la democracia deliberativa conforme a la
cual todas las opiniones son igualmente respetables y merecedoras de crédito, asi como la
proliferacién de sujetos que aprenden rdpidamente como convertirse en populares, tener
seguidores, comentaristas y difusores de lo que dicen. Ademds, en la época de Facebook,
Twitter y Google, los medios de comunicacién tradicionales acaban cediendo a la légica
del buscador y el chascarrillo ingenioso. Pero no solo esos medios: ha surgido una nueva es-
fera virtual en la que se disuelven lo publico y lo privado, que se convierte en un verdadero
espacio de convivencia que determina lo que sucede en el mundo real y que tiende a fagoci-
tar los espacios fisicos de este. Los debates televisivos y parlamentarios se centran, cada vez
mds, en la busqueda del titular en la red social. Cunde la impresién de que quienes debaten
no lo hacen con el fin de aportar ideas para abordar los problemas y construir soluciones
colectivamente, sino para alcanzar una fama inmediata en las redes sociales. En un circulo
vicioso del que es dificil salir, la eleccién de los temas de interés y el modo de anunciar
noticias se nutren de la légica de la polémica. Twitter y otros instrumentos similares pasan
a convertirse en generadores de noticias basura que alimentan las ediciones digitales de los
periédicos y la comunicacién radiofénica y televisiva. La lucha por el trending topic lleva
aparejada la lucha por el indice de audiencia.

Las exigencias de los formatos (los 140 caracteres de Twitter, hoy ampliados) empe-
quenecen los debates y las reflexiones. Ningtn problema social tiene ficil solucién. Las
interconexiones entre los problemas son mdaltiples. Jibarizando los debates y las reflexiones
para ajustarse a esos formatos y a sus reglas con el solo propésito de destacar, inicamente
se consiguen falsas respuestas.

En esos espacios desformalizados donde campan personas carentes de conocimiento ex-
perto, no son infrecuentes los andlisis superficiales e interesados de la informacién judicial.
Esa desformalizacién, por tltimo, no pasa desapercibida al capital, que puede penetrar en
esos nuevos espacios para conformar grupos de presién con sus propias agendas que tras-
ladan a la opinién publica una informacién marcadamente sesgada. Esto es especialmente
relevante en el dmbito de la justicia penal: sobre la base de sucesos anecdéticos descontex-
tualizados, se potencia el miedo al delito y se promueven soluciones simplistas favorecedo-
ras de determinados lineamientos politicos que desfiguran por completo el modelo penal
constitucional.

i) En relacién con lo expuesto, otro de los logros de la Ilustracién —Ia defensa de
que la libertad del individuo implica distinguir entre hecho e interpretacidn, ciencia y



opinién, verdad e ideologia— sucumbe en los dominios de la posverdad. El juicio a los
integrantes de La Manada (cinco jévenes acusados de un delito de violacién cometido
en el marco de las Fiestas de San Fermin en Pamplona y condenados por la Audiencia
Provincial de Navarra como autores responsables de un delito de abuso sexual con pre-
valimiento: el Tribunal no entendid acreditada la intimidacién y uno de los magistrados
emitié un voto particular disidente absolutorio) constituye un buen botén de muestra.
En una tertulia del programa La sexta noche emitido el sibado 31 de abril de 2018, hubo
periodistas que, sin ningtn rubor, hicieron afirmaciones sensacionalistas e inveraces; por
ejemplo que los condenados por el delito a (tan solo) 9 afios de prisién estarfan en la calle
en pocos meses. Otros comenzaron su intervencién remarcando que no podian articular
palabra ante la indignacién y repulsion que sentian hacia la sentencia y los miembros del
tribunal: el discurso basado en la razén fue reemplazado por la falacia y el sentimiento.
Las intervenciones de otros periodistas en el mismo espacio evidencian claramente del
nuevo estado de cosas («Yo no he visto el juicio, pero la prueba estd mal valorada», o
«Yo no sé Derecho, pero la interpretacion de la norma es equivocada»). En definitiva, ha
regresado la vieja bisqueda del sensacionalismo mediante la seleccién de sucesos capaces
de generar el interés masivo y la apelacién a los impulsos y las pasiones més elementales a
través de las que incluso se fomentan formas de movilizacién, sentimentales o agresivas,
cercanas al linchamiento.

iii) La lucha por la hegemonia en el discurso es otro factor no menos relevante. La
posmodernidad reconoce la incapacidad de los movimientos politicos para actuar sobre
la infraestructura de los problemas y suple esa incapacidad desviando la atencién hacia
los discursos. No cabe negar que, en cierto sentido, el discurso contribuye a construir la
realidad, pero no puede compartirse la idea de que la determina. Los factores objetivos y
externos siguen existiendo. En un retorno nominalista, se dirfa que el nombre hace a la
cosa. A la vista de la reaccién social generada por la sentencia del caso antes citado, cabe
deducir que uno de los principales problemas radicé en que la accidn de los acusados fuera
calificada como «abuso» y no como «violacién». No se cuestioné la pena, sino el funda-
mento de la condena, lo que sugiere que una mera reforma terminolégica del Cédigo Pena
que calificara como constitutivos de violacién todos los delitos contra la libertad sexual
para distinguirlos luego en grados habria evitado en buena medida las criticas.

iv) La sociedad digital provoca una aceleracién del tiempo caracterizada por una obsesi-
va atencién hacia el acontecimiento presente, que se va renovando précticamente a diario,
relegando al olvido, también de forma inmediata, el pasado m4s reciente. Ello genera dos
efectos: la necesidad de agotar la respuesta también de modo instantdneo y la aparicién de
la dictadura del corto plazo. Se habla de democracias aceleradas, en el sentido de que asume
la conviccidn de que es posible conocer en tiempo real los deseos de la sociedad —como si
esta fuera un todo homogéneo— y darles una respuesta politica inmediata en una especie
de democracia instantdnea.

En el caso de La Manada, la velocidad de la reaccién de la clase politica, que se produjo
pricticamente en tiempo real, es la mds didfana expresién de la desaparicion del «tiempo
largo» de la politica y su reemplazo por el «tiempo instantdneo» de la demagogia. Y es mds
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que probable su conexién con el desprestigio de la politica y de las instituciones represen-
tativas en la ciudadania.

La duda que surge en este nuevo contexto es si debemos actualizar la reflexién sobre el
significado del «papel preferente» de las libertades de expresién e informacién, en especial
sobre el de los agentes que hacen de su ejercicio su profesién o medio de vida.

3. LALIQUIDACION DEL MODELO PENALY PROCESAL CONSTITUCIONAL

También el modelo de Derecho penal y procesal constitucional, instaurado en Espana
tras la promulgacién de la Constitucién de 1978 en linea con el constitucionalismo euro-
peo de la segunda mitad del siglo XX, parece haber entrado en crisis sin que haya llegado
a tener la oportunidad de implantarse efectivamente. Si el progresivo desmantelamiento
del Estado del bienestar, que tampoco llegé a consolidarse en nuestro pais, generé gradual-
mente altas dosis de inseguridad existencial, hasta el punto de imposibilitar la planificacién
de proyectos vitales, la crisis econémica de 2008 fue directamente instrumentalizada para
reestructurar el disefio de los Estados mediante el condicionamiento de sus politicas eco-
némicas. Dicha labor de reestructuracién, impulsada por los causantes de la crisis, fue faci-
litada por los poderes politicos, incapaces de resistir las demandas y exigencias de aquellos.
Légicamente, ello contribuyé a generar un caldo de cultivo que llevé a amplios sectores
de la poblacién a cuestionar radicalmente los comportamientos, las actitudes e incluso la
propia legitimidad de los poderes publicos y, entre ellos, el poder judicial, particularmente
en su rama penal.

No puede negarse que la «tentacién populista» siempre ha estado presente en este sector
del ordenamiento juridico. Ahora bien, tras el asalto neoliberal a las posibilidades regula-
doras de las democracias, la situacion se ha agravado. Asi, si el pacto social ya no puede
fundarse en la asuncién por los Estados de la obligacién de erradicar las causas econémi-
cas y sociales de la vulnerabilidad y la incertidumbre de la ciudadania (paro, desigualdad
econdmica, explotacion laboral...) que se dicen en manos de los mercados, y el poder
politico, precisado de legitimacién, ha de buscar la fuente de legitimidad en otro lugar.
Y la refundacién del pacto social se basa en la redefinicién en clave penal de todos y cada
uno de los conflictos sociales. Se desplaza, en consecuencia, el foco de atencién: desde la
precariedad, la desigualdad y la incertidumbre generadas por el mercado a la inseguridad
personal vinculada con el delito.

La simple lectura de los titulares de la prensa impresa o digital y de los mensajes y
memes de las redes sociales ante cualquier episodio que da lugar a un proceso penal que
adquiere el rango de caso medidtico (cualidad adquirida en la mayor parte de las ocasiones
no por la relevancia o interés ptiblico del asunto, sino més bien por el simple hecho de que
se le dé publicidad) pone de relieve que bajo la superficie del caso laten tomas de postura
que advierten del advenimiento de un nuevo (anti)modelo. Un modelo en el que el penal
no es solo un subsistema integrado en el sistema de control social, sino que, dado el fraca-
so de otros subsistemas motivado precisamente por el derrumbe del Estado de bienestar,



pretende englobar la totalidad del sistema de control social. Un modelo en que, ademis,
anticipa un nuevo enfoque del papel del Derecho penal y del poder judicial.

En el caso que utilizamos como paradigma (el juicio de La Manada), el andlisis de los
titulares de prensa, de las tendencias en Twitter o del tenor de las reivindicaciones en las
numerosas manifestaciones ciudadanas convocadas a raiz del fallo puso en evidencia que la
mayor parte de las personas no opinaba sobre si, en el caso enjuiciado, se habia acreditado
la hipétesis acusatoria A o la hipétesis defensiva B a la vista de las pruebas practicadas en
el plenario, o sobre la correccién en la subsuncién. La sentencia fue un mero pretexto
para que los debates se ocuparan de otras cuestiones e introdujeran en el discurso publico
planteamientos que gozaron de un respaldo mayoritario, unos planteamientos que, por su
alcance y relevancia para la salud del Estado constitucional, habrian merecido la apertura
de espacios de reflexién y debate serenos y rigurosos. En concreto:

i) El proceso penal es un instrumento politico. No es un instrumento o cauce limitador
del poder, sino su extensién. Como instrumento politico que es, las condenas o absolucio-
nes son concebidas como éxitos o fracasos, respectivamente, de las concretas reivindicacio-
nes subyacentes. Asi, el juicio no fue un juicio a cinco personas acusadas de agresion sexual.
Fue un juicio a la violencia sexual machista y al patriarcado. Toda absolucién es un paso
atrds. Toda condena que no sea ejemplar es una derrota.

ii) El Derecho penal se desentiende también de su cldsica funcién limitadora del poder,
con alguna particularidad afadida. Es conocida la distincién entre sus efectos instrumenta-
les y simbélicos. Los primeros pueden modificar la realidad social mediante la prevencién
de los comportamientos prohibidos. Los segundos tienen por finalidad transmitir a la
sociedad ciertos mensajes o contenidos valorativos, y su influencia se reduce a las represen-
taciones mentales. En cierto modo, toda norma penal desempefa esa doble funcién. Ahora
bien, considerando la gran influencia que los medios y las redes sociales tienen en la agenda
politica y su poder para generalizar la asuncién de determinados puntos de vista y actitudes
y para conformar la opinién publica, el riesgo es evidente: acabar recurriendo al Derecho
penal para abordar problemas cuya solucién se encuentra en otro sitio.

iii) Solo es justo el Derecho penal duro y ejemplarizante. En esta linea, es llamativo que
la izquierda y los movimientos sociales se estén convirtiendo en puntales al servicio de la
estrategia punitivista de la derecha mediante la reivindicacién del uso politico del proceso
penal y la funcién simbdlica del Derecho penal. Era mds que previsible que los debates y
las movilizaciones de critica a la sentencia acabarian siendo redirigidos politicamente, ali-
mentando el populismo punitivo y traduciéndose en una nueva reforma al alza del Cédigo
Penal. No negamos que el Derecho penal sexual deba ser objeto de reforma. El problema
radica en que, actualmente, cuando en el terreno de la legislacién penal se sacrifica el
eje izquierda/derecha —atravesado, a su vez, por los ejes liberal/conservador y libertad/
igualdad— para recabar mayores adhesiones, el resultado, supuestamente consensuado y
transversal, acaba incorporando una renovada impronta autoritaria.

iv) Es fdcil distinguir entre el bien y el mal. Derecho y proceso penal abandonan la
l6gica de las técnicas y dispositivos de control y limitacién del poder y se sitian en la logica
del combate al mal. Toda persona estd en condiciones de distinguir el bien y el mal. Si los
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jueces no actdan en consecuencia es simplemente porque son cémplices del mal o porque
no estdn preparados para combatirlo, dado que el trazado de aquella distincién estd al
alcance de cualquiera.

v) Esta concreta sentencia (que es apodicticamente mala, pues el Derecho penal estd al
alcance de cualquier persona) es un botén de muestra de la situacién de la Justicia. Todo
nuestro sistema judicial estd aquejado del mal que la sentencia evidencia. Es paradéjico
que, en cuestion de dias, el poder judicial pasé de ser un abanderado de la lucha contra la
corrupcién y un defensor de los derechos hipotecarios y arrendaticios de la poblacion para
engrosar las filas de los poderes oscuros que no han dejado todavia atrds los tenebrosos
tiempos de la dictadura franquista.

vi) La independencia judicial tiene una vertiente conocida: ausencia de dependencia
del ¢jecutivo. Pero tiene otra anadida: las resoluciones de los tribunales deben ser acordes
con el sentir de la «opinién puiblica» —sea lo que fuere lo que signifique esta expresiéon—y
deben administrarse y dictarse de modo ejemplar. Esa mencién benévola al sentimiento del
pueblo y a sus intuiciones sobre la justicia olvida que la mayor parte de nuestras garantias
procesales, esenciales para calificar el sistema como democritico son contraintuitivas (2.
gr.: derecho a guardar silencio vs. «quien calla es porque algo oculta») y que la democracia
no solo se compone de instituciones demoparticipativas, sino también de instituciones
demoprotectoras.

vii) Existe una suerte de «unidad de poder». En determinadas «luchas» (el empleo de la
terminologia bélica es sintomdtico), «todos estamos en el mismo barco.

El espacio del poder legislativo y el del poder ejecutivo (confundidos en la democra-
cia de partidos) es, en sintesis, el de la definicién y ejecucion de politicas generales. La
aplicacién de esas politicas a las personas individuales exige la concurrencia de un poder
judicial desligado de aquellas finalidades colectivas que asegure espacios reglados de debate
respetuosos con los derechos, garantias e intereses en juego para resolver de forma impar-
cial el conflicto que se somete a enjuiciamiento. Obviamente, quienes juzgan aplican una
normativa desarrollada con finalidades politicas colectivas, por lo que asumen un deber de
lealtad institucional frente a la instancia que tiene democrdticamente asignadas las decisio-
nes sobre las mismas. Pero los jueces aplican normas y no optan entre criterios de oportu-
nidad conforme a esas finalidades colectivas. El poder judicial asegura que se aplica lo que
la norma dispone, pero no asume como propia la finalidad politica que fundé la creacién
de la norma. Los contornos de esta relacién son difusos y sumamente complicados. Lo que
ahora interesa es poner de relieve cémo ha cambiado paulatinamente este enfoque.

En los dltimos anos ha ido elabordndose un nuevo discurso sobre esa relacién. El poder
judicial debe asumir como propias las finalidades politicas generales. El cambio de modelo
es radical. Debe partirse de que, en gran medida, la legitimidad del poder judicial se jus-
tificaba en el hecho de que su decisién venia delimitada por la norma y debia cenirse a la
resolucion del caso concreto con equilibrio de aquella norma y de los derechos, garantias e
intereses de las personas concretamente afectadas. Sin embargo, ahora se reclama al poder
judicial que asuma como propias esas finalidades politicas, al tiempo que se le recuerda
que carece de legitimidad para cuestionar tales decisiones colectivas. La potencialidad de-



mocritica de una Judicatura constitucional reside en saber respetar el dmbito de decision
que corresponde a la politica, si bien debe realizar una lectura de las normas acorde con los
principios constitucionales destinada no a cuestionar las decisiones politicas, sino la apli-
cacién a los casos concretos de las normas que han concretado esas decisiones, salvaguar-
dando inexcusablemente los derechos fundamentales. Esos son los limites, pero al mismo
tiempo las potencialidades del poder que los jueces detentan. Sin embargo, la nueva per-
cepcion de las relaciones rompe ese equilibrio. De acuerdo con ella, el poder judicial debe
ser participe de las finalidades politicas colectivas, pero carece de legitimidad para cuestio-
narlas, por lo que ha de ser otro brazo ejecutor de esas politicas. El juicio ha dejado de ser
un espacio de debate equilibrado para convertirse en la arena de la escenificacién publica
del triunfo de las politicas generales en la que se margina el caso concreto y se prioriza un
resultado predefinido por aquellas politicas. Si eso no sucede, inmediatamente se senalard
a un responsable: el juez, por no haber cumplido con su nueva funcién.

La proliferacién de protocolos e instrucciones elaborados por el Consejo General del
Poder Judicial —y pretendidamente elevados a rango de ley— con el propésito de que
sean obligatoriamente aplicados por los jueces o la existencia de una institucién como el
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género con sede en el propio Consejo
del Poder Judicial (no cuestionamos la necesidad de la existencia del organismo, sino su
centralizacién en el seno del poder judicial) dan cuenta de este estado de cosas.

viii) Por tltimo, en ese contexto de pretendida unidad de poder, la victima real, poten-
cial o ficticia, individual o asociativa, adquiere un papel protagénico antes desconocido.
Hemos pasado de un modelo en el que los intereses de las victimas reales quedaban eng-
lobados en los intereses publicos a otro en el que una heterogénea tipologia de victimas
preside y orienta el debate politico criminal. En contrapartida, el delincuente (también en
una triple caracterizacion: real, potencial o ficticio) abandona la escena de la reflexion po-
litica critica: se niega sin mds la influencia, mayor o menor, de los problemas estructurales
propios de una sociedad desarticulada en la comisién de un ilicito. Si el sujeto ha cometido
el delito o estd en disposicién de hacerlo es por un puro acto de voluntad asociado a una
personalidad malvada o ventajista que debe ser neutralizada.

En linea con lo anterior, el protagonismo de la victima no solo tiene un estatuto po-
litico, sino también epistemoldgico. Asi, en el terreno de la valoracién probatoria penal
va adquiriendo creciente respaldo la idea de que existe cierto tipo de denunciante cuyo
testimonio debe creerse por definicién. Siempre dice la verdad. Por tanto, si los jueces
no convertimos su version en una condena, debemos ser objeto de cuestionamiento. De
hecho, en los asuntos medidticos la normalizacién acritica del concepto de «victima» en
el dmbito procesal antes de que se dicte sentencia de condena que declare su condicién
crea inevitablemente una razonable expectativa de condena que, si no se produce, genera
incomprensién en la ciudadania (si era la victima, ;como es que se absolvié al agresor?).

El planteamiento no puede ser abordado al margen del andlisis politico-procesal de
fondo, y remite a dos cuestiones. Por una parte, el juicio se instrumenta como método
de verificacién de la hipétesis acusatoria. Por tanto, hasta que este no concluya no puede
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afirmarse la existencia de victima. El reconocimiento de esa condicién no puede preceder
a la valoracion: es el resultado de dicha valoracién.

Por otra parte, es conveniente distinguir el aspecto criminoldgico y el estrictamente
procesal. Cuando se trata de valorar un testimonio, la piedra de toque es la presencia de
elementos corroboradores externos. El iinico modo de sustituir un puro juicio de fiabilidad
no controlable por un ejercicio racional de valoracién es exigir la concurrencia de datos
probatorios adicionales —obtenidos mediante la prictica de otros medios de prueba—
atinentes a la participacién en los hechos objeto de enjuiciamiento que avalen las mani-
festaciones de quien declara respecto a un hecho o circunstancia que guarda relacién con
el hecho referido directamente por el testigo y cuya constatacion confirmaria la veracidad
de lo declarado por este. Tratdndose de la declaracién no corroborada del testigo tinico,
esa valoracion racional e intersubjetivamente fiscalizable no es posible. Se convierte, como
hemos dicho, en un mero ejercicio de fe: creemos al testigo y no creemos al acusado sim-
plemente porque el primero genera confianza. Pues bien, el mantenimiento de un sistema
procesal que acepta como prueba de cargo la declaracién no corroborada del testigo tinico
siempre genera problemas de compatibilidad con el derecho a la presuncién de inocencia:
si el acusado guarda silencio o niega los hechos y el testigo los afirma, ;qué dato adicional,
agregado al simple hecho de que el testigo tinico formula una incriminacidn, es el que nos
persuade? Obviamente, no podemos servirnos de falacias normativistas (dado que el testigo
tiene obligacién de decir la verdad, dice la verdad; dado que el acusado tiene «derecho a
mentir, no dice la verdad). Pero tampoco es licito servirnos de elementos provenientes
del dmbito de la criminologfa, pues no nos interesa saber qué es lo que estadisticamente
suele suceder en determinados contextos, sino si ha sucedido o no los hechos sometido a
enjuiciamiento.

Con todo, actualmente se admite la posibilidad de que recaiga una condena sobre la
base del testimonio no corroborado. Sin embargo, la decisién politica es errénea sobre la
base de dos 6rdenes de razones. En primer lugar, desde el punto de vista epistemolégico es
preciso hacer referencia a las altisimas tasas de error a que conducen los simples juicios de
fiabilidad. En segundo lugar, desde la perspectiva politico-institucional cabe sefialar tres
poderosas objeciones: 2) las instituciones que participan en el sistema de control penal se
condicionan reciprocamente, de modo que cuantos menores sean los niveles de exigencia
probatoria aceptados por los tribunales, mds limitados serdn los esfuerzos orientados a
investigar y acreditar los hechos tanto de los cuerpos policiales como los érganos de la
investigacién y acusacién. Y a la inversa: mayores niveles de exigencia estimulan el desa-
rrollo de mejores investigaciones y espolean el acopio de pruebas de distinto origen; &) las
resoluciones de condena que no toman en consideracién elementos corroboradores no son
intersubjetivamente compartibles y no pueden ser racionalmente controladas a través del
sistema de recursos; por dltimo, ¢) un sistema que permite que las condenas se basen en
testimonios Unicos no corroborados compromete seriamente la presuncién de inocencia.
Y es que no es fdcil justificar por qué, en este particular contexto probatorio, debemos con-
ceder mayor credibilidad al testigo que al acusado: este puede ser subjetivamente creible,
verosimil y persistente en sus manifestaciones u optar por guardar silencio, supuesto, este



tltimo, en el que no es legitimo extraer conclusiones negativas del ejercicio del derecho
fundamental que le reconoce el articulo 24.2 CE.

Si trasladamos nuestra reflexién al juicio del caso de La Manada, conviene hacer alguna
precisién adicional. Es evidente que existe un problema de desigualdad estructural entre
hombres y mujeres, problema que subyace a conflictos de muy diversa naturaleza, que se
refleja en numerosos dmbitos de nuestra organizacién social y cuya visibilizacion es cada
vez mayor. Son también evidentes tanto la insuficiencia de las respuestas politicas a ese pro-
blema estructural y sus manifestaciones como la necesidad de articular soluciones colecti-
vas para abordarlo. Con todo, debe preocuparnos el hecho de que el debate de fondo sobre
la desigualdad de género se amalgame con otros que remiten a cuestiones que tienen que
ver con presupuestos distintos y que se acabe defendiendo que todos ellos se encuentran
vinculados. El lema «Yo si te creo», de gran virtualidad y potencia politica y comunicativa,
no puede recepcionarse acriticamente en el dmbito del proceso penal.

4. UN PROGRAMA MINIMO DE PROPUESTAS

No cabe cuestionar el derecho de la ciudadania y de los medios de comunicacién a
someter a critica toda resolucién judicial, como sucede con cualquier otro acto de un
poder publico democrdtico. Sin embargo, y cada vez con mds frecuencia, el discurso
medidtico se transforma en un verdadero ejercicio de linchamiento que sirve fundamen-
talmente para expandir ideas y posiciones de dificil encaje en un Estado que se pretende
constitucional.

Esta situacién debe servirnos para reflexionar y aprender, pues el nuevo escenario social
estd aqui para quedarse. Y en este marco, las actitudes corporativas o puramente «defensis-
tas» (vid., en este sentido, los comunicados de todas las asociaciones judiciales o del presi-
dente del Consejo General del Poder Judicial) son insuficientes en una sociedad en red en
la que amplios sectores cuestionan radicalmente decisiones, comportamientos, actitudes
e incluso la propia legitimidad de los poderes ptiblicos. Determinadas respuestas pueden
producir un efecto contraproducente y aumentar la distancia respecto a la sociedad —y la
soledad de un poder que cada vez se percibe mds lejano—. La imagen del presidente del
tribunal del caso de La Manada leyendo en audiencia publica la sentencia desde el estrado,
solo, togado y utilizando un lenguaje técnico y no accesible al ciudadano lego solo sirvi6
para acrecentar la distancia entre el 6rgano jurisdiccional y los cientos de ciudadanos y
ciudadanas que se manifestaban espontineamente en los alrededores del Palacio de Justicia
expresando su descreimiento hacia el sistema.

Algunos representantes judiciales intentan abrirse paso en este nuevo escenario em-
pleando determinadas herramientas y técnicas comunicativas. Sin embargo, cuanto més
compleja es una idea, mds dificil resulta su difusién generalizada, y en no pocas ocasiones
los buenos propésitos no sirven sino para apuntalar la percepcién extendida de que existen
intuiciones populares sobre el significado de la justicia y el sentido comtn juridico que
deben salvaguardarse, pese a que generalmente se trata de distorsiones incompatibles con la
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légica institucional de la jurisdiccién que son producto de las apariencias o las pasiones —
como denuncié licidamente Bourdieu—. Por otra parte, el no infrecuente paso de algunos
jueces (en especial, desde las direcciones de las asociaciones judiciales) a la politica puede
generar dudas sobre los propdsitos comunicativos y las agendas de quienes intervienen en
€esos espacios.

Se impone un abordaje integral y consensuado —con espacio para las asociaciones—
de la politica de comunicacién del poder judicial. Si la ciudadania ha acabado percibiendo
a la policia como un «poder amigo» y a la magistratura como un poder del que desconfiar,
hay algo sobre la particular posicién de la judicatura en el Estado constitucional que no
se ha transmitido adecuadamente. Ese abordaje deberia combinar los aspectos discursivos
centrales (para qué sirve un juez, por qué su rol es diferente que el de un fiscal, un policia
o un abogado, qué es un proceso, por qué son distintos los espacios de la politica y del De-
recho, cudles son sus puntos de conexidn, etc.) con las nuevas herramientas de transmisién
de ideas e informaciones y realizar una accién comunicativa permanente, proactiva y no
simplemente reactiva. En especial, ha de protocolizarse la respuesta frente a los asuntos que
devienen medidticos, dado el modo en que la sociedad digital interfiere en el proceso. Nos
referimos, concretamente, a aspectos tales como los siguientes:

i) Tomar en serio las medidas para evitar la anticipacién de la condena «impuesta» a
través del tratamiento medidtico. La Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determina-
dos aspectos de la presuncién de inocencia, constituye un buen punto de partida. A poco
que reflexionemos sobre ello, se trata de poner diques al intento de demolicién del proceso
de la presuncién de inocencia, en expresién de Vives Antén, y combatir el (anti)modelo
del proceso penal de la peligrosidad presunta, con todas sus ramificaciones e implicaciones
procesales y extraprocesales (entre ellas, la creencia de que se puede predecir el comporta-
miento personal futuro y erradicar el delito anticipadamente).

ii) Es pertinente la intervencién activa de los responsables de comunicacién del CGP]J
en los medios y redes sociales desde el mismo arranque del proceso a fin de explicar las
caracteristicas especificas del proceso y de la jurisdiccién con imparcialidad, pero con inte-
ligencia. El discurso institucional no puede ser neutral. Los valores de la jurisdiccion tienen
que ser defendidos y divulgados publicamente por quienes tienen competencia a tal efecto,
especialmente aquellos que son naturalisticamente contraintuitivos.

iii) A tal efecto, es fundamental la adopcién de medidas que muestren a la ciudadania
el papel imparcial de los juzgadores y su estatuto diferenciado del resto de agentes que in-
tervienen en el dmbito de la persecucién del delito. En esta linea, residenciar determinadas
instituciones —uv. gr. determinados observatorios sobre ciertas categorias de delitos— en
dmbitos distintos al del poder judicial (v. gr. la Fiscalia) clarificaria las posiciones de cada
sujeto institucional. Debe romperse la idea, cada vez mds acentuada, de que existe una

«unidad de poder».

iv) En la misma linea, el Informe n° 7 de 2005 («Justicia y Sociedad») del Consejo
Consultivo de Jueces Europeos contiene algunas sugerencias de gran utilidad. Asi:



— La formacién deontolégica de jueces y de todo el personal al servicio de la Justicia
para su sensibilizacion (v. gr. trato imparcial y sin prejuicios por razén de raza, sexo, reli-
gién, origen étnico o posicién social).

— La adopcién de determinadas medidas que evidencien y refuercen esa imparcialidad,
asi como el respeto debido a la ciudadania en las propias sedes judiciales: por ejemplo, per-
mitir a los acusados declarar sin estar esposados o que quienes declaren lo hagan sentados.
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— Explicar con claridad a todos los intervinientes en el proceso la naturaleza y el objeto
de su intervencién (testigos, jurados, etc.).
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— Emplear un lenguaje accesible, sencillo y claro, sin perjuicio de la motivacién nece-
saria. En esta linea, se hace necesario evitar, en la medida de lo posible, la desmesurada
extension de las resoluciones, que pierden la escala humana y se convierten en ilegibles (en
el caso de La Manada, la redaccién de 134 pdginas para sentenciar un delito sexual episé-
dico constituye una muestra palmaria del temor a la incomprensién de la opinién publica
destinataria, pero esta «hipermotivacién» produce un efecto contrario al buscado, ya que
dificulta la identificacion de la ratio decidendi y propicia que se atribuya el cardcter de argu-
mento esencial a ramificaciones secundarias del razonamiento). Posiblemente, eliminar las
referencias jurisprudenciales del cuerpo de las resoluciones judiciales y sustituirlas por sim-
ples notas a pie de pdgina podria contribuir a localizar las razones centrales de la decisién.
Por otra parte, si la sentencia se lee en audiencia publica, habria que buscar mecanismos de
publicidad mds préximos que facilitaran la comprensién de la resolucién (notas de prensa,
como las que emite la Sala Segunda del TY).

No se trata, sin duda, de una tarea ficil. En un contexto mundial marcado por la des-
truccién del modelo de bienestar, la desigualdad social y la precariedad personal es natural
que el foco de la reflexién ciudadana no sea el estado de salud del sistema penal, especial-
mente cuando las explicaciones volitivas sobre la delincuencia han alcanzado gran predica-
mento en desmedro de las aproximaciones estructurales —que han sido intencionadamen-
te desacreditadas—, lo que produce un efecto de extrafiamiento en persona involucrada en
un proceso penal. Si bien no cabe empatizar con quien se percibe como enemigo, el mo-
delo constitucional de intervencién penal no ha de disenarse, parafraseando a Von Hirsch,
como algo que «nosotros» instauramos para prevenir que «ellos» delincan y castigarles en
consecuencia, sino como un sistema inclusivo que los ciudadanos libres disehamos para
autorregularnos. Ciertamente, mientras las estructuras y relaciones econémicas vigentes se
mantengan, las posibilidades de incidencia en otros planos se hacen mds dificiles. Es natu-
ral albergar, por tanto, cierto pesimismo. Entretanto, sin embargo, tenemos la obligacién
institucional de operar en aquellos dmbitos en los que sea posible.

Fecha de recepcién: 3 de octubre de 2018.
Fecha de aceptacién: 8 de noviembre de 2018.






