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INTRODUCCION

La sociedad moderna es producto de la evolucion que ha experimentado a traves
de los siglos. Se puede aseverar que actualmente esta sociedad —pese a los problemas
creados por el propio hombre— es una comunidad privilegiada debido a la evolucion de
las ideas, de las costumbres, de las creencias, y al progreso de la ciencia y los avances
tecnoldgicos.

Sin embargo, aun cuando las sociedades estan en constante evolucién, existe una
condicién permanente para que ese proceso evolutivo persista en el tiempo: la vigencia
de leyes que regulen la convivencia social, y protejan al individuo tanto del poder del
Estado como de la actuacion de los terceros particulares.

La vulneracion de los derechos muchas veces no ocurre sélo cuando existe una
accion directa por parte del Estado o de los particulares en contra de ellos, sino también
esas violaciones pueden ocurrir en el momento mismo en que empiezan a operar los
mecanismos para la restitucion o reparacion de tales derechos, como es el caso, por
ejemplo, del proceso penal.

Por otra parte, la sociedad no sélo estd compuesta por hombres y mujeres
agrupados en un territorio determinado, pues también necesita organizarse a si misma
mediante el establecimiento de instituciones que permitan mantener su subsistencia. Uno
de los ejemplos més paradigmaticos es la Iglesia catolica, presente en practicamente todos
los paises del mundo. Su relevancia publica y el significado de su mision la obligan a ser
especialmente cuidadosa para proteger su moral religiosa y social.

Ahora bien, como toda institucion humana, la Iglesia estd conformada por
hombres, personas con debilidades y fortalezas susceptibles de cometer errores de todo
tipo; esto es una situacion incuestionable. El problema aparece cuando los errores
cometidos por los integrantes de la Iglesia son inmediatamente relacionados con la propia
institucion y, lo que es peor adn, con la fe catolica.

Debido a la era tecnoldgica actual esta problematica puede verse intensificada,
pues no solo los medios de comunicacion convencionales (prensa escrita o audiovisual)
sino también las redes sociales contribuyen a crear una imagen distorsionada de la
realidad, y mas aun cuando se trata de presuntos hechos punibles cometidos por
sacerdotes y laicos que no poseen solo la condicion de fiel, sino también la de ciudadano
con las obligaciones y derechos que ello comporta, y que en ocasiones confrontan con las
prescripciones religiosas.

Dado a que determinados hechos punibles son situaciones que hieren
sensiblemente la convivencia social, siempre son hechos noticiosos. Un manejo
inadecuado de estas informaciones por los medios de comunicacion puede quebrantar
gravemente algunos derechos de los procesados. Los derechos de las personas
(procesadas) que pueden verse afectados —por el solo hecho de estar inmersas en un
proceso penal— son el derecho a la presuncion de inocencia y los derechos al honory a la
buena fama. En esta investigacion nos proponemos hacer una revision histérica, doctrinal
y jurisprudencial de la vigencia de los mencionados derechos, y estudiar como quedan



afectados cuando la acusacion, sea canonica o penal civil, recae en la figura de un
religioso, sacerdote o cualquier otro fiel, méxime si son titulares de un oficio eclesiastico.

Para realizar este estudio hemos recurrido a la doctrina especializada en Derecho
penal, Historia del Derecho, Derecho canonico y eclesiastico; hemos revisado la
legislacion estatal espafiola y los textos del Derecho candnico, asi como los tratados
internacionales sobre derechos humanos de especial relevancia para nuestro entorno
cultural; por altimo, hemos estudiado la jurisprudencia nacional e internacional relativa a
los derechos a la presuncion de inocencia, al honor y a la buena fama.

El trabajo, ademas de la presente introduccion y las conclusiones finales, consta
de seis capitulos. Los capitulos | y 11 son introductorios, pues en ambos se realiza una
aproximacion histérica sobre la penalidad y su regulacién tanto en el Derecho penal civil
como en la normativa canédnica.

En el capitulo 111 se desarrolla brevemente los conceptos, elementos y bases del
Derecho penal vigente en un Estado social y democratico de Derecho, y del Derecho
canonico Yy eclesial. En el capitulo IV se examinan algunos postulados y fundamentos
acerca de la presuncion de inocencia como garantia frente al poder del Estado y del
ordenamiento juridico canonico. El capitulo V se detiene en el estudio de los fundamentos
del derecho al honor y a la buena fama, el prejuicio social de culpabilidad, y se realiza
una revision de los mecanismos penales de proteccion actualmente vigentes en Espafia y
en la Iglesia. En el capitulo VI, por ultimo, se realizard un breve analisis acerca de la
violacion del derecho al honor y al buen nombre como consecuencia del quebrantamiento
de la presuncion de inocencia, ante la presumible materializacion del delito de abuso
sexual. Para ello se tomara como ejemplo el caso Padre ROMAN MARTINEZ.

Las conclusiones alcanzadas refuerzan la idea de que la confianza en el Derecho
debe permanecer intacta. Los cuestionamientos de la opinién publica quedan relegados a
un segundo plano a través de la correcta aplicacion del Derecho y de una justicia ajustada
a los parametros democraticos y a los valores superiores del ordenamiento juridico. La
potestad de condenar y absolver a cualquier persona por haber cometido un delito es
exclusiva del Estado, y éste solo puede dictar una sentencia legitima cuando la decisién
ha respetado escrupulosamente todas las garantias procesales y los derechos
fundamentales.



CAPITULO |

EL DERECHO PENAL DE LAS CIVILIZACIONES OCCIDENTALES.
FUNDAMENTOS Y MANIFESTACIONES DESDE LA EPOCA ROMANA HASTA
LA EDAD CONTEMPORANEA

1.1.- Entre lo sagrado y lo profano

Desde que el hombre es hombre, el delito ha estado presente en la sociedad y en
las comunidades. Los primeros relatos de la creacion humana asi lo atestiguan; el hombre
desobedece a Dios y sufre —por ello— el castigo de la expulsién del paraiso y las
consecuencias que de este acto se derivaran para toda su especie para siempre®.

El hombre primitivo crea una regulacion sencilla del delito, aparece el tabu, lo
prohibido, cuya transgresion da lugar a una respuesta automatica y objetiva, primero por
parte de la familia y mas adelante del grupo, clan, tribu o sociedad a la que pertenece?.
Las primeras prohibiciones vienen relacionadas con el incesto y otras practicas casi
siempre vinculadas con el &mbito de la religion.

El control social en los pueblos primitivos es, sin duda, la repeticion de usos
convertidos en costumbre con el paso del tiempo®. Una costumbre fundamentada en la
naturaleza, la religiosidad y el mito, y cuya violacion conlleva una sancion motivada en
la conviccion y emanacion de la divinidad, que aplica su voluntad en este mundo con el
sobrenatural. Bien es cierto que en la cultura primitiva no podemos hablar de ley o de
Derecho en sentido propio, sino de normas ejemplarizantes con contenidos juridicos®.

Se desconoce el origen del Derecho en si; por ello, somos conscientes de la
existencia de una problematica a la hora de introducirnos en una perspectiva
exclusivamente juridica, y maxime si nos referimos a las primeras civilizaciones
humanas®;, mas adn, si tenemos presente la concepcion del Derecho —incluidas sus
distintas acepciones— de nuestros dias. En la época primitiva nos encontramos con normas
fruto de la cotidianidad, sencillas, surgidas de la tradicion y los usos, que contienen
elementos notables asumidos desde la moral y la religiosidad®.

L Cf. Génesis 3, versiculos 22-24.

2 Cf. ELIADE, M.: Entre lo sagrado y lo profano. Paidés, Barcelona, 2014, pp. 24 y ss. También, en
MARTIN VELASCO, J. D.: Introduccion a la fenomenologia de la religion. Trotta, Madrid, 2006, pp. 87-
110.

3 Cf. LALINDE ABADIA, J.: El Derecho en la historia de la humanidad. 22 ed. Universidad de Barcelona,
Barcelona, 1991, pp. 21y ss.

4 Cf. RIBAS ALBA, J. M.: Prehistoria del Derecho. Sobre una “genética” de los sistemas juridicos y
politicos desde el paleolitico. Almuzara, Madrid, 2005, pp. 88-89.

5> Cf. ALVARADO PLANAS, J.: Pensamiento juridico primitivo. Nueva Acrépolis, Madrid, 1986, pp. 36
y Ss.

& Con la evolucion del hombre, evoluciona también la sociedad. Hay diversidad de opiniones en cuanto a
si estos usos sociales o costumbres conforman un verdadero Derecho. Es obvio, que en la sociedad primitiva
no habia leyes tal y como las concebimos actualmente, sino costumbres, introducidas principalmente por
la practica religiosa. La justicia se ejercia desde la familia, resolviendo las disputas de manera interna. Es
cierto que no existia la ley, pero si existia el Derecho (lo que es conforme a la regla); la base del Derecho
son las relaciones sociales, que determinan y delimitan su contenido. Vid. ALVARADO PLANAS, J.:
Pensamiento juridico primitivo..., ob. cit., pp. 42 y ss. Un planteamiento similar puede verse, por todos, en
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El hombre primitivo es educado para aceptar un cédigo de conducta, en una
sociedad espontédnea, de una manera abierta y que no obedece a un propoésito
preconcebido para el grupo, y cuya transgresion no solo provoca un sentimiento de culpa
en el individuo, sino que tiene un marcado caracter innato: la diferenciacion entre lo que
esta bien y estd mal’. No obstante, hay corrientes que afirman que en esta época existe
verdadero Derecho solo por el mero hecho de que existan normas de obligado
cumplimiento por la comunidad?.

Hay que tener presente que la religion y los mitos tienen un papel fundamental en
la vida y actos del hombre primitivo; para el hombre de ese tiempo, la norma y las
costumbres tienen un caracter sagrado. Al hablar del mito, hacemos referencia a la
irrupcion del “otro tiempo™ en el “tiempo de los hombres”; para la conciencia mitico-
religiosa, lo real reside en lo sagrado, lo demés es extension del mismo. Desde el
momento en que lo sagrado se manifiesta como una hierofania, se da a conocer la
revelacion absoluta de la realidad®.

Partiendo de las premisas anteriores, podemos afirmar que el mito es un arquetipo
para el presente y, en consecuencia, los mitos actuan justificando los comportamientos y

Cf. LOPEZ CALERA, N.: Derecho, coaccion y coercibilidad. Escuela Social, Granada, 1965, p. 26; LEVI
STRAUSS, C.: Polémica sobre el origen y universalidad de la familia. Cuadernos Anagrama, Barcelona,
1995, p. 8; LOWEL, R.: La sociedad primitiva. Amorrurtu, Buenos Aires, 1972, pp. 108 y ss.

" La primera norma a la que nos podemos referir son las que fueron establecidas para la alimentacion. Estas
directrices vienen a determinar lo que puede pertenecer a la tribu 0 no; también otra serie de cddigos
pertenecientes a la caza, las migraciones, las relaciones familiares o la conservacién del fuego. Otras
referidas a las relaciones personales, conflictos dentro del clan, amenazas del exterior; asi como también,
normas concernientes a las supersticiones y ritos religiosos, como la iniciacién de los jévenes o los
enterramientos. Son los ancianos de la tribu los encargados de dar luz a estas cuestiones. Vid. ALVARADO
PLANAS, J.: Pensamiento juridico primitivo..., ob. cit., pp. 67-89; Cf. MALINOWSKI, B.: Crimen y
costumbre en la sociedad salvaje. Ariel, Barcelona, 1978, pp. 73y ss.; Cf. GLUCKMAN, M. / VELEZ, J.
L./ NIETO, T.: Politica, Derecho y Ritual en la sociedad tribal. Akal, Madrid, 1978, pp. 124-233; Cf.
RADCLIFFE BROWN, A. R.: Estructura y funcion en la sociedad primitiva. Peninsula, Barcelona, 1974,
pp. 104 y ss.

8 Los pueblos estan instalados en aldeas pequefias, no necesitan demasiada organizacion; por su reducido
nimero de miembros las relaciones son domésticas y familiares, lo que desemboca en que cualquier
vulneracion de la norma sea rapidamente observada y sometida a la opinién de los demas miembros. “Una
de las razones por las que resulta dificil encontrar Sistema juridico alguno en la sociedad primitiva, es que,
hablando en términos generales, a nadie se le pasa por la imaginacioén quebrantar las normas morales”. Cf.
CALLAN, H.: Etiologia y Sociedad: en busca de un enfoque antropolégico. Hardcover, México, 1973, p.
139. También, en este sentido, Cf. SHAPIRO, H. L.: Hombre, Cultura y Sociedad. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1975, pp. 465 y ss. Por medio de las convicciones morales pueden explicarse las
costumbres sociales aparentemente irracionales o tabd. Al respecto, Cf. SAHLINS, M.: Economia de la
Edad de Piedra. 2 @ ed. Akal, Toledo, 1987, p. 231; y ELIADE, M.: Historia de las ideas y creencias
religiosas I: de la Edad de Piedra a los Misterios de Eleusis. Paidds, Madrid, 2019, p. 34.

° Al respecto, Cf., por todos, LOPEZ AUSTIN, A.: “La construccion de la memoria”, en: La memoria y el
olvido. Segundo simposio de historia de las mentalidades. INAH, México, 1983, pp. 75-79. ELIADE, M.:
Mito y realidad. Labor, Bogota, 1994, pp. 28-29; ELIADE, M.: Lo Sagrado y lo profano. Punto Omega,
Barcelona, 1981, p. 33; KIRK, G. S.: El mito: su significado y funciones en la antigiiedad y otras culturas.
Paidds, Barcelona, 1990, p. 44; LEVI STRAUSS, C.: Mitologias I1V: EI hombre desnudo. Siglo Veintiuno,
México, 1997, pp. 27 y ss. Ademas, la relacion mito-rito es considerada por algunos autores en referencia
a esto: “algunos especialistas han considerado el rito como una representacion dramatica de un mito previo,
mientras que otros, han sostenido que el mito tiene como funcién la explicacion de un mito preexistente.
Unos afirman que ninguno deriva del otro, pero que ambos estan estrecha y esencialmente asociados”. Cf.
LOPEZ AUSTIN, A.: Las razones del mito. Era, México, 1998, p. 111. También en este sentido, vid.
BRONISLAW, M.: Magia, Creencia y Religién. Ariel, Barcelona, 1974, pp. 132-133.



pensamientos del hombrel®. En definitiva, el mito es un espejo de la realidad del mundo
que revela las estructuras de lo real y nos sirve como modelo para comprender la relacion
del hombre consigo mismo y con el mundo.

La revelacion divina se da a conocer por la mediacion de hombres concretos,
elegidos de entre los integrantes del pueblo por la misma divinidad para ser sus
mensajeros, lo que configura al elegido como un miembro especial dentro de la
comunidad, un profeta, un chaméan, un sacerdote. Se entiende, por tanto, que esta relacion
con la divinidad estrecha y profunda reafirma la palabra del mediador ante los demas
miembros del grupo®?.

La relacién con lo sagrado se da por medio de revelaciones, suefios y oraculos,
que se encargan a su vez de simplificar las normas divinas para adecuarlas a la vida
cotidiana de la manera mas concreta posible. Para el hombre primitivo, la divinidad
legisla y juzga; vela por el mantenimiento del orden y la justicia. En la interaccion del
hombre con la divinidad, éste recibe el fruto de sus propios actos, justos o injustos. Todo
acto negligente es consultado con la divinidad a través de unos ritos o pruebas, oraculos,
ordalias, en las que la divinidad pondra de manifiesto la culpabilidad o inocencia del
acusado'?. Con estas actuaciones, se espera restablecer el orden quebrantado y
desenmascarar al culpable.

A través de la justicia se intenta revertir el mal cometido contra el orden natural
creado. Para el hombre primitivo no existe acto o pensamiento que escape a la justicia de
la divinidad. En definitiva, el hombre puede ver a través de cualquier acontecimiento la
revelacion de una voluntad superior que quiere mostrar algo®3.

1.2.- Imitatio Dei

La imitacion en la historia de la humanidad es algo preexistente a todo tiempo y
lugar. Por imitacion, el hombre primitivo aprende y participa de lo sagrado y de la propia

10 Vid. ELIADE, M.: Mito y realidad..., ob. cit., p. 14; y en idem: Lo Sagrado y lo profano..., ob. cit., pp.
32 yss.

11 Vid. ELIADE, M.: Historia de las Ideas y Creencias religiosas..., ob. cit., pp. 33-34 y 73-84; idem:
Tratado de..., ob. cit., pp. 25-26; también vid. MARTIN VELASCO, J. D.: Introduccion. .., ob. cit., p. 97;
y Cf. ROSAS BENITEZ, A.: Proyeccidn histérica del Derecho. Origenes y Derecho. Volumen . Hexagono,
México, 1995, pp. 15-90.

12 E| precedente es ejemplo para el futuro. Las costumbres son precedentes en uso por los antepasados, los
cuales han dado buen resultado. Vid. LOWEI, R.: La sociedad primitiva..., ob. cit., pp. 278 y ss. Muchas
de estas acciones de interpretacién de los oraculos o revelaciones son pruebas que el individuo debe realizar
para dar a conocer su valia o inocencia. Ordalias, pruebas de inocencia, son algunas de las pruebas a las
que eran sometidos los considerados culpables, para que fuera la divinidad por medio de un sacerdote o
anciano quien emitiera la sentencia revelada por la divinidad. Cf. VV.AA.: El Chamanismo y las reglas
arcaicas del éxtasis. Fondo de Cultura Econémica, México, 1982, p. 217; también en, Cf. LALINDE
ABADIA, J.: El Derecho en la Historia de la Humanidad. Universidad de Barcelona, Barcelona, 1982, pp.
14 y ss.; Cf. PRITCHAR EVANS, E.: Brujeria, magia y oraculos entre los Azande. Anagrama, Barcelona,
1976, p. 88; Cf. REDFIELD, R.: EI mundo primitivo y sus transformaciones. Fondo Cultural Econémico,
Meéxico, 1978, p. 126. “Es la constatacion histdrica de unos de los sucesos que, de una vez para siempre,
dan fe de la verdad y cierta forma de magia. En ocasiones se trata de un registro real de una revelacién
magica... revelada en alguna dramatica situacion”. Cf. BRONISLAW, M.: Magia, Ciencia..., ob. cit., p.
99.

13 Al respecto, vid., por todos, los que siguen: LALINDE ABADIA, J.: El Derecho en la historia. .., ob. cit.,
pp. 14y ss.; BRONISLAW, M.: Magia, Ciencia..., ob. cit., pp. 88 y ss.; y Cf. HENTIG, H.: La pena: formas
primitivas y conexiones histérico-culturales. Espasa Libros, Madrid, 1967, pp. 11y ss.
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naturalezal*. Podemos hablar, por tanto, de una evolucion basada en la intuicion, en
imitacion mecénica y constante, repetitiva, que es asimilada por todos y se convierte en
referente para las generaciones venideras®. El origen de la cultura radica en la capacidad
de transmitirse experiencias que han sido asimiladas de generacion en generacion.

El hombre primitivo necesita un modelo para reconocer su propia realidad. No
existe otro medio de actuacion que no sea la imitacion de algo realizado: “la mayoria de
los actos del hombre de las culturas arcaicas no son, en su mente, sino repeticion de un
gesto primordial ejecutado al principio de los tiempos por un ser divino o figura mitica.
El acto tiene sentido tan solo en la medida en que se repite el modelo trascendente, un
arquetipo”*®. Solo imitando los gestos primordiales logra el hombre antiguo la sensacion
de participacion mistica con los acontecimientos de la naturaleza y, por tanto, con la
divinidad®’. Cualquier actividad tiene un modelo mitico. No atenerse a ese modelo
preestablecido y primordial era una ofensa para los dioses: “porque ha sido adoptado
desde tiempo inmemorial y todo otro imitado es erréneo o contradictorio a la costumbre
y alaley™®.

En definitiva, la institucionalizacion de la conducta ejemplar en la comunidad
primitiva origina principios juridicos, que son aceptados por la comunidad e imitados,
siendo estos, con el paso del tiempo, obligatorios en el grupo; es decir, aparecen los usos
sociales que se convierten de forma paulatina en costumbres, las cuales se convertiran en
ley con el uso.

1.3.- Delito y sancion: ruptura y reconciliacion

Hemos observado que la realidad se muestra al hombre primitivo en la medida en
que este entra en contacto con lo sobrenatural y la naturaleza; es decir, las cosas son reales
en la medida que participan de lo sagrado por medio de la imitacion®®. El delito es visto
como la transgresion del orden natural que pone al mismo tiempo en peligro la
participacion de la humanidad en el ambito sagrado. Una transgresion moral, un pecado

14 En la era primitiva el hombre acostumbraba a rendir culto a sus antepasados de multiples maneras:
veneracion a los craneos o formalizacién de los enterramientos desde un ritual concreto, con enseres y
objetos personales, lo que nos hace intuir que el hombre primitivo tenia creencias en una vida después de
la muerte. Cf. CARO BAROJA. J.: Los pueblos de Espafia. 62 ed. ISTMO, Madrid, 1995, p. 28.

15 En este sentido, Cf. WHITE, L. A.: La ciencia de la cultura. Paidés, Barcelona, 1982, pp. 66-71; y Cf.
LEVI STRAUSS, C.: Antropologia estructural. Paidos, Barcelona, 1987, p. 326.

16 Vid. ELIADE, M.: Tratado de la historia..., ob. cit., p. 56.

17 Cf. LEVY BRUHL, L.: La mitologia primitiva. Newton Compton, Barcelona, 1978, pp. 170-174.

18 Vid. ELIADE, M.: Historia de las ideas..., ob. cit., p. 34; también, Cfr. del mismo autor: EI mito del
eterno..., ob. cit., p. 34. Y en sentido similar en, por todos, Cf. RADCLIFFE BROWN, A. R.: The andaman
islanders. Cambridge, 1922, p. 399; Cf. FRANKFORT, H.: El pensamiento prefilosofico en Egipto y
Mesopotamia. Fondo de Cultura Econdémica, Madrid, 1980, pp. 2266-2267; y Cf. ORTEGA Y GASSET,
J.: Obras completas, Vol. Ill. Taurus, Madrid, 2017, pp. 103 y ss.

19 Vid. LEVY BRUHL, L.: La mitologia primitiva. Newton Comton, ltalia, 1973, p. 38; también, Cf por
todos, en: ALVAREZ VILLAR, A.: Psicologia de los pueblos primitivos. Biblioteca Nueva, Madrid, 1969,
pp. 15 y ss.; REDFIELD. R.: EI mundo primitivo y sus transformaciones. Madrid, 1978, pp. 98 y ss.;
SUMNER MAINE, H.: El Derecho antiguo. Tirant, Valencia, 2014, p. 15; KELSEN. H.: Theorie pure du
droit. LGDJ, Paris, 1999, p. 115; y LEVY BRUHL, L.: El alma primitiva. Peninsula, Barcelona, 2003, pp.
21-82.
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0 transgresion ritual, que viene a alterar el orden cdsmico, dando entrada al caos y
propiciando una ofensa para los dioses®.

Una ofensa religiosa, que como ya hemos advertido tiene unas consecuencias que
han de ser valoradas y juzgadas. Pero, ¢quién puede juzgar? Lo que en un principio fue
empresa de los ancianos o individuos designados por el clan, se convierte en la
responsabilidad del mediador entre el hombre y la divinidad; un hombre capaz de
interpretar la voluntad de los dioses a través de valoracion y pruebas de veracidad como
las ordalias. Las experiencias extaticas de los primeros hechiceros, como formas
primigenias de resolucién de conflictos, son en cierta manera los primeros procedimientos
judiciales. Tras la ceremonia, se exponia la formula de restituir el acto negativo cometido;
es decir, la sentencia®’.

Una sancién que es muy importante para la reintegracion en el orden natural
inspirado por la divinidad; sin ella, el hombre vaga perdido en el caos. Las sanciones
restauran el orden social y su equilibrio amenazado por el delito, devolviendo al individuo
a la pertenencia al grupo. La sancion tiene por finalidad reintegrar al individuo a la
sociedad. La sancion, por tanto, tiene una vision cosmica, lava el delito y devuelve al
hombre la pureza perdida. Para el hombre primitivo, la sancion es el acto de reparacion
que equivale al dafio causado?.

Por otra parte, si bien el abordaje que hemos hecho hasta ahora ha estado referido
—de acuerdo con la clasificacion realizada por SANDOVAL HUERTAS?®- a la fase
expiacionista o retribucionista puesto que con el arribo de la religiosidad, la venganza
particular como respuesta primitiva al delito venia siendo progresivamente relegada por
la venganza colectiva basada en la creencia religiosa; sin embargo, siguiendo a SOLON
RUDA?*, lo que sucedio fue que la titularidad de la venganza habia cambiado, pues ya no
seria el hombre individualmente considerado acreedor de ese derecho de castigar, sino
los dioses, quienes no s6lo ejercerian el poder punitivo contra el delincuente sino contra
toda la comunidad y, por ello, para evitar ese castigo, la propia comunidad se adelantaba
a ejercer la justicia en nombre de la divinidad.

Esta circunstancia nos permite matizar lo apuntado mas arriba acerca del caracter
reivindicador de la pena y de la intencion de reintegrar al individuo a la comunidad a la
que pertenecia. Aungue en principio el restablecimiento de las relaciones entre la sociedad
y el individuo sancionado era una de sus consecuencias, no era su finalidad principal
porque ese restablecimiento dependia de que con la sancién penal el dafio hecho a los

20 Vid. HENTIG, H.: La pena: formas primitivas..., ob. cit., pp. 223 y ss.; Cf. BARONA VILAR, S..
Proceso Penal desde la historia. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 27-31.

21 Para un estudio mas detenido acerca de estos temas, Cf., entre otros: EDWARD, P.: La tortura. Alianza
Editorial, Madrid, pp. 58-67; PIKAZA, X.: El fendmeno religioso. Trotta, Madrid, 1999, pp. 205-375;
CLUCKMAN, M.: Politica, Derecho y ritual en la sociedad tribal. Akal, Madrid, 1978, pp. 226 y ss.;
CLOTTES, J. / LEWIS WILLIANS, D.: Los chamanes en la prehistoria. Ariel, Madrid, 2010, pp. 13-30;
Vid. ELIADE, M.: El chamanismo..., ob. cit., pp. 9y ss.

22 Vid. por todos MAIR, L.: El gobierno primitivo. Amorrortu, Espafia, 1977, p. 41; LOWEI, R.: La
sociedad..., ob. cit., pp. 275 y ss.; RADCLIFFE BROWH, A. R.: Estructura y funcién..., ob. cit., p. 239;
CLUCKMAN, M.: Politica, Derecho y ritual..., ob. cit., pp. 226 y ss.

23 Cf. SANDOVAL HUERTAS, E.: Penologia. Partes General y Especial. Reimpresion. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 1998, pp. 52-138.

24 Cf. SOLON RUDA, A.: Breve historia del Derecho Penal y de la Criminologia. Del primitivismo criminal
a la era de las escuelas penales. J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2019, pp. 88-90.
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dioses quedara expiado y, por ello, las sanciones podrian variar entre lesiones personales
y la muerte. Con el estigma que causa, por ejemplo, la mutilacion de las manos al
delincuente, o la desaparicion fisica que ocasiona la muerte por lapidacion de un
individuo, dificilmente se puede hablar de que la pena restablezca al individuo a la
sociedad en circunstancias similares a las que se encontrara antes de cometer el delito u
ofender a los dioses; consideramos que eso seria posible sélo si en aquel entonces se
hablara de restablecimiento moral y no fisico y material.

1.4.- La desacralizacion del delito

Para el hombre primitivo observar las leyes dadas por la divinidad en un orden y
con un ritualismo era algo fundamental para su vida, servia de eje de convivencia y de
soporte personal. Toda conducta ejemplar, uso, costumbre o ley, era considerada una
reactualizacion del orden primordial. EI hombre vivia de acuerdo con las leyes divinas y
hacia de su vida una ceremonia religiosa.

Observaremos a lo largo de este estudio como el pensamiento juridico ira
evolucionando, dando paso a la desacralizacion de la mentalidad primitiva. La separacion
del hombre de todo lo natural provoca este cambio de pensamiento de lo magico-
simbolico a lo l6gico-concreto, en suma, se desacraliza su existencia?®.

1.5.- Las formas primitivas de punicion y codificacion

Las primeras normas de los pueblos primitivos fueron educativas. Estas normas
sancionaban ciertas conductas a través de la familia o el clan para que los individuos
comprendieran y diferenciaran lo que esta bien de lo que no lo esta. Con el transcurso del
tiempo, estas normas se convirtieron en venganzas?®:

1. Venganza privada absoluta: su finalidad era la defensa individual. No
habia concepto de pena, solo de dafio.

25 Al respecto, vid. ELIADE, M.: Lo sagrado..., ob. cit., p. 83; también vid. MARTIN VELASCO, J. D.:
Introduccion. .., ob. cit., pp. 195-250; y REDFIEL, R.: El mundo primitivo..., ob. cit., p. 136.

2 Al respecto, Cf., entre otros: ZAMBRANA MORAL, P.: “Rasgos generales de la evolucion histérica de
las tipologias de las penas corporales”, en Revista de estudios histrico-juridicos, 27, 2005, passim;
QUISBERT, E.: “Historia del Derecho penal a través de las escuelas penales y sus representantes”, en
Centro de Estudios de Derecho, http://h1.ripway.com/ced, pp. 17-23. Para una mejor comprension acerca
de la referida forma de responder a conductas delictivas por parte de los miembros del grupo, hemos de
tener en cuenta que tales clanes estaban constituidos por agrupaciones humanas cerradas, en los que el
origen totémico creaba entre sus integrantes una union y solidaridad muy fuerte. También hay que tener en
cuenta la venganza y responsabilidad colectiva sobre otros clanes. Cf. HENDLER, E.: El tema del origen
del Derecho Penal, en: Teoria y préctica en las ciencias penales, N.° 494, Buenos Aires, pp. 101-103;
también Cf. BERNAL GOMEZ, B.: Historia del Derecho. Nostra, México, 2010, pp. 24y ss.; Vid. RIBAS
ALBA, J.: Prehistoria del Derecho..., ob. cit., pp. 84 y ss.; Cf. ALVARADO PLANAS, J.: El pensamiento
juridico..., ob. cit., p. 15. Por otra parte, complementando lo comentado hasta ahora, los primeros monarcas
fueron sacerdotes que ejercian un papel magico religioso; su mision como rey es imitar a la divinidad. Los
primeros datos que observamos sobre el ejercicio de la realeza eran oficiar ceremonias religiosas, presidir
los cultos y garantizar por su mediacion la prosperidad del pueblo. Cf. por todos: ALVARADO PLANAS,
J.: Pensamiento juridico primitivo. Nueva Acrdpolis, Madrid, 1986, pp. 265-296; ALONSO DEL REAL,
C.: Nueva sociologia de la prehistoria. Pico Sacro, Madrid, 1977, p. 346; SAMPSON, R. V.: lgualdad y
poder. Fondo de Cultura Econémica Espafiola, Madrid, 1975, pp. 37 y ss.; GARCIA PELAYO, M.: El
reino de Dios como arquetipo politico. Revista de Occidente, Madrid, 1959, p. 110; Vid. GLUCKMAN.M.:
Politica, Derecho y ritual..., ob. cit., pp. 257 y ss.; Cf. FRANKFORT, H.: Reyesy Dioses. Alianza, Madrid,
1988, pp. 170y ss.
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2. Venganza de sangre: conlleva la muerte del ofensor o de algin miembro
de su clan por parte de la familia del ofendido.

3. La expulsion de la paz: expulsion del clan por trasgredir una norma.

4. La composicion: se pagaba una cuantia como reparacion al dafio causado,
salvaguardando asi la verglienza publica y privada, y evitando el
derramamiento de sangre.

5. La venganza divina: el transgresor de las leyes religiosas debe morir a
manos de la comunidad para aplacar a los dioses.

- La Ley del Talién: la Ley del Talién representa un adelanto en la sociabilizacion
de los pueblos antiguos al racionalizar y limitar los efectos de la venganza a través de
medidas coactivas de acuerdo con el delito cometido y el dafio causado?’. Es considerada
el antecedente del principio de proporcionalidad, convirtiéndose en el limite de la
venganza sin mas?. Esta ley fue recibida por multitud de leyes posteriores, de manera
especial en la Edad Antigua y Media. En el Antiguo Testamento, en el capitulo XXI del
Exodo, en el Levitico capitulo XXIV o en el Deuteronomio XIX, encontramos
reminiscencias del Talion?°. Con el paso del tiempo, siglos y civilizaciones después, esta
Ley del Talion se fue superando; concretamente en la Ilustracion con BECCARIA.

- El Codigo de UR-NAMMU: segun los historiadores este codigo es considerado el
mas antiguo de todos, el primer cddigo legislativo datado del 2112 al 2095 a. C. y
realizado en una estela de piedra desaparecida de la cual solo existen copias en tablillas
de barro®. Asi mismo, recoge medidas que facilitan la vida de la sociedad, de manera
especial para proteger a los mas débiles del grupo (huérfanos, viudas, pobres); es una
defensa de la justicia y la equidad®!. También sirvié de gran influencia en la conformacion
de cddigos como el de HAMMURABI, donde encontramos algunos de sus articulos de
manera literal. Hace referencia a las ordalias y a las penas de muerte en algunos casos
concretos como asesinato, robo o violacion®,

- El Cdédigo de LIPIT-ISHTAR: es el segundo cddigo conocido mas antiguo datado
entre los afios 1934 a 1924 a. C. Como todos los anteriores, inspirado por los dioses y

27 |os codigos tienen unas caracteristicas comunes: reglas fijas que toda persona debe cumplir, un fin
permanente e inmutable; son reglas muy concisas y detalladas. Al respecto, Cf. LALINDE ABADIA, J.:
El Derecho en la historia de la humanidad. Universidad de Barcelona, Barcelona, 1991, pp. 20y ss., y Cf.
HENDLER, E.: “El Derecho Penal primitivo y su supuesta evolucion”, en Cuadernos de politica criminal,
EDERSA 54, 1994, pp. 1213-1214.

28 Cf. DURIFF, J.: Le talion et le début de la justice publique. Bosc et Riou, Lyon, 1937, pp. 37 y ss.

29 “No te compadeceras de ¢él, sino que lo haras pagar vida por vida”. La Ley del Talién la podemos
encontrar en su alocucion “ojo por 0jo”; lo cierto es que no se aplica con rigor y al pie de la letra, sino que
se da opcion de eleccion al agraviado de cual fuera la pena o sancion que haya que imponer; normalmente
eran sanciones pecuniarias.

3 Cf. LARA GONZALEZ, F., Los primeros codigos de la humanidad, Madrid, Tecnos, 2009, pp. 30 y ss.;
y TABET, M. A., Introduccién al Antiguo Testamento, Madrid, Palabra, 22 ed., 2003, pp. 23-220.

31 Esta redactado en forma condicional y abarca multitud de materias o delitos en los que hay que aplicar
la ley y cudles son las sanciones. No alude a la Ley del Talién y las penas se basan en compensaciones
econémicas. Vid. LARA GONZALEZ, F., Los primeros c6digos de la humanidad..., ob. cit., pp. 30 y ss.
32 Articulo 1: “Si un hombre ha cometido un asesinato, se matara a ese hombre”. Articulo 2: “Si un hombre
ha cometido un acto de bandidaje, se le matara”. Articulo 6: “Si un hombre, actuando indebidamente, ha
desflorado a la esposa, todavia no desflorada de un hombre, se matard a ese hombre”. Vid. LARA
GONZALEZ, F., Los primeros codigos de la humanidad.. ., ob. cit., pp. 74y ss.
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redactado por el rey como mediador entre la divinidad y el pueblo. Promueve la equidad,
derechos a los pobres, compensacion por dafios materiales como vivienda, campo,
animales o delitos contra la mujer3.

- EI Cddigo de Eshnunna: recoge las leyes de la Ciudad- Estado de Eshnunna entre
el 1835y el 1795 a. C.; habla de los robos, emperio ilegal de personas, animales, lesiones
corporales u homicidios. Es muy importante porque en su composicion penal
encontramos referencias a la Ley del Talion®.

- ElI Codigo de HAMMURABI: es uno de los cddigos mas antiguos, escrito en acadio,
en primera persona. Su redaccion se atribuye al rey HAMMURABI con el propésito de
iluminar y guiar al pueblo®. La antigtiedad del codigo lo convierte en uno de los primeros
donde se recoge la ley de reciprocidad; asi como varias alusiones a la Ley del Talién,
penas de la justicia reparadora de edades anteriores como la conmutacion del dafio por
cuantia economica®. El texto esta dividido en 52 columnas, fragmentadas a su vez en
casillas y en lineas. Por su estilo gramatical podria reconocerse como antecedente de un
codigo penal®’. El caracter penal de sus normas esta influenciado por la Ley del Talion,
siendo un codigo agresivo en cuanto a la normativizacion se refiere. No hay
diferenciacion entre las afrentas civiles y las penales, por lo que la mayoria de las penas
son de naturaleza pecuniaria, aunque también existen penas corporales como la
mutilacion y la pena de muerte en algunos delitos. Algo muy importante a sefialar, es la
diferenciacion entre delito negligente y fortuito®. De gran importancia en este codigo son
las referencias al enjuiciamiento y al proceso seguido en el mismo. El sistema judicial
funcionaba bajo un sistema dual reflejado en lo religioso y lo civil. El tribunal era
presidido por el gobernador de cada ciudad, hasta que se implanto el sistema funcionarial.
Las sentencias son escritas y firmadas por los miembros del tribunal, existiendo el recurso

% Recoge también la pena de muerte en algunos casos como: Articulo 6: “Si un hombre ha echado abajo la
puerta de la casa, que se mate al hombre que ha echado a bajo la puerta de la casa Lipit-Ishtar”. LIPITISTAR
(Lipit-Eshtar) fue el quinto gobernante de la primera dinastia de Isin, y goberné aproximadamente entre el
1934 y el 1924 a. C. Para algunos documentos y las inscripciones reales de su tiempo, vid. LARA
GONZALEZ, F., Los primeros codigos de la humanidad. .., ob. cit., pp. 74y ss.

% Cf. GARCIA FALCONI, R.: “Los albores del Derecho Penal: la regulacion del poder punitivo en los
codigos sumerios, acadios y semitas”, en Revista de Derecho Penal y criminologia, Vol. XXXVII 102
(2016), p. 72. Las leyes de Eshnunna estan inscritas en dos tablillas con caracteres cuneiformes descubiertos
en Tell Abu Harmal, cerca de Bagdad. Las dos tablillas se recuperaron entre 1945y 1947, y son copias de
una fuente anterior datada cerca del afio 1930 a. C. Esta ordenacién contribuye a iluminar el desarrollo de
la ley (el derecho) y de la sociedad en la antigua region de Mesopotamia. Eshnunna esta al norte de Ur
sobre el Tigris, y llegd a ser politicamente importante después de la decadencia de la Dinastia 111 de Ur,
fundada por URNAMMU. Vid. LARA GONZALEZ, F., Los primeros codigos. .., ob. cit., pp. 83-107.

% HaMMURABI fue un rey de Mesopotamia que consiguié la unificacion de los pueblos bajo su reinado;
fue un gran estratega en lo econémico y militar, y ubicé el centro politico en Babilonia y desde alli gobernd.
Su reinado estuvo fundamentado en la restauracion del Derecho en el pais, tomando medidas econémicas
en favor de las clases bajas, instaur6 una religion oficial y limit6 el poder del clero solo al ambito religioso.
Vid. LARA PEINADO, F.: Cédigo de Hammurabi. Tecnos, Madrid, 1992, pp. 58 y ss.

% Vid. LARA PEINADO, F.: Codigo de Hammurabi. .., ob. cit., pp. 59-61.

" Vid. LARA PEINADO, F.: Cédigo de Hammurabi..., ob. cit., pp. 65-75.

% Al respecto, Cf. TORO IZACA, B.: “El Codigo de Hammurabi: sentido politico, forma cientifica y aporte
juridico”, en: Derecho y Humanidades, N.° 9, 2008-2009, pp. 239 y ss.; Vid. LARA PEINADO, F;
Codigo.. ., ob. cit., pp. 29-32.
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de doble instancia si una de las partes estaba disconforme, e incluso se podia elevar el
recurso a la misma persona del rey®.

- La Ley Mosaica: la Ley Mosaica o Tora es la religion del Libro*°, formado por
textos de diversa época y orientacion; viene a recoger mediante la escritura una de las
tradiciones orales mas antiguas que se conocen; eso si, reinterpretadas a lo largo de
muchos siglos*. Esta ley, recogida desde los tiempos de los patriarcas de manera oral, no
se traduce en normas reales hasta la época de MoiISEs, donde se configura lo que hoy
conocemos como religion de Israel, narrado en los capitulos 46-50 del Génesis, en el
Exodo y en el libro de los NOmeros*>. En estas paginas podemos observar la
manifestacion de Dios al hombre, y el acogimiento por parte de este de las normas que
inspira en cada momento y en cada época*®. La importancia de la Ley Mosaica sobrepasa
lo sancionatorio, e incluso se podria observar una relacion con los principios del Derecho
moderno**. La Ley Mosaica, asi como las leyes veterotestamentarias y neotestamentarias,
encierra una concepcion humanistica del Derecho, que no se habia observado hasta el
momento*. Cuando hablamos de legislacion, no solo hablamos de sanciones horribles y
sadicas como la lapidacion o la Ley del Talién; hablamos de una concepcion religiosa de
la realidad interpretada desde una perspectiva teologico-juridica; no obstante, no
indagaremos en el plano teoldgico en este estudio, nos limitaremos exclusivamente al
juridico®. Dios crea al hombre a su imagen y semejanza, luego el hombre participa de la
misma naturaleza de Dios, no hay rey, ni hombre, que participe méas de la naturaleza
divina que otro, por lo que todos los seres que participan de esa naturaleza son iguales.
Las normas recogen las disposiciones oportunas para impedir el dafio contra el préjimo.
La Ley Mosaica no son normas prohibitivas o coercitivas, hay que invertir la idea por la
que se crearon; son leyes que van a favor del hombre, como participe de la realidad creada
y de la naturaleza divina, algo que observamos en citas como: “no oprimiras a tu

% Vid. LARA PEINADO, F., Codigo..., ob. cit., pp. 105 y ss. Vid. también BARONA VILAR, S.,
Proceso..., ob. cit., p. 35; y Cf. TREVIJANO, R.: Origenes del cristianismo. Universidad Pontificia de
Salamanca, Salamanca, 1995, pp. 40-43.

%0 cf. SANCHEZ CARO, J. M. (Coord.): La Biblia en su entorno. Verbo Divino, Navarra, 1992, pp. 119-
135; Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso..., ob. cit., p. 36; Cf. SANCHEZ CARO, J. M. (Coord.), Biblia
y Palabra de Dios. Verbo Divino, Navarra, 1992, pp. 32-43.

41 Cf. ELIADE, M.: Historia de las creencias y de las ideas religiosas. Volumen I. Cristiandad, Madrid,
1978, p. 179.

2 Hablarfamos aqui de un ctimulo de acontecimientos, provocados en su mayoria por Dios y la mision
encargada por Este a Moisés: liberar al pueblo y llevarlo a la tierra prometida.

3 Cf. BLENKINSOPP, J.: El Pentateuco. Verbo Divino, Navarra, 1989, pp. 64-67; vid. también GARCIA
LOPEZ, F.: “De la antigua a la nueva critica literaria del Pentateuco”, en EstBid 52 (1994), pp. 7-35.

* Al respecto, Cf. CARRASCO, A.: La Ley de Moisés. Anélisis histérico-juridico, en Seminario de
titulacion para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universidad de
Concepcidn, Concepcidn, 1997, passim.

4 Vid. ELIADE, M., Historia de las creencias..., ob. cit., pp. 193-199.

%6 El valor de la persona humana es imprescindible para la religién hebrea e inunda toda la ley. La Tora, en
el libro del Génesis, dice: “Entonces dijo Dios: hagamos al hombre a nuestra imagen, conforme a nuestra
semejanza... Y Dios al hombre a su imagen, a imagen de Dios lo cre6, varén y hembra los cred”, Génesis
1, Versiculos 26-27. “El dia que Dios cred al hombre, lo hizo a semejanza de Dios” Génesis 5, Versiculo
1. Por la creacion a la imagen y semejanza de Dios, el hombre comparte la naturaleza divina, no solo unos
hombres son relacionados con la divinidad como ocurria en los pueblos primitivos, sino que es todo el
género humano el que comparte esa esencia divina desde su creacion. EI Nuevo Testamento también se
conduce en este sentido. Por ejemplo, la interpretacion paulina apunta: “y habiéndose revestido de la nueva
naturaleza, que se renueva hasta el conocimiento pleno, conforme a la imagen de su creador”. Colosenses
3, Versiculo 10.
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projimo™’, “no te vengaras, ni guardaras rencor a los hijos de tu pueblo™*® “no

aborrecerds a tu hermano en tu corazén, razonards con tu projimo”*®. Las normas
mosaicas son dirigidas a los desvalidos, a la viuda, al huérfano, al ciego, al anciano, para
preservar sus derechos y su dignidad®. Observamos de la misma manera que también
hablan de la persona, de las deudas por razones humanitarias®’. Hay una vision humanista
del Derecho mosaico®2. El Derecho mosaico es en si mismo una declaracion de principios,
que sirven de ejemplo de cualquier declaracion de derechos y principios hasta hoy®3.
Encontramos principios en defensa de la vida, de la propiedad, del valor de la familia 'y
otros como la defensa del honor, que harian referencia a un juicio justo, al derecho de
defensa y por analogia a la presuncién de inocencia. Al hablar de la Ley Mosaica no
podemos obviar el Decalogo o los Diez Mandamientos, que fueron dados por Dios a
MolIses. Estos no son normas penales, sino que son normas que revertidas hablarian de
derechos y principios; no hay sancién asociada a los mismos como pasaba en las
anteriores codificaciones a las que nos hemos referido. Se entiende que estas normas son
disposiciones declarativas que se pueden asimilar a las disposiciones constitucionales®.
El Decélogo presenta un perfecto equilibrio entre el deber religioso y el deber social
humano; cinco obligaciones del hombre con Dios y cinco obligaciones sociales del
hombre con sus semejantes. En conclusion®®, apostamos por una vision del Derecho penal
mosaico desde una perspectiva garantista. En la Ley Mosaica habia dos tablas
diferenciadas; una, que abarcaba las primeras cinco normas que tratan de proteger los
derechos divinos, y otra, que comprendia cinco leyes que abogaban por los derechos
fundamentales del hombre. La infraccidn de estas leyes daba lugar a una serie de delitos
que se penaban con sanciones graves o leves; se interpretaban y en muchos casos era el
afectado el que decidia la sancion.

- La Ley de las XII Tablas: la Ley de las XII Tablas recoge parte de las tradiciones
primitivas y codigos anteriores, considerandose el primer corpus legal de la Roma
primitiva aproximadamente en el siglo V a. C.°®. No existe un texto completo de las XII

47 Cf. Levitico 19, Versiculo 13.

48 Cf. Levitico 19, Versiculo 19.

9 Cf. Exodo 22, Versiculos 22-21; y Deuteronomio 24, Versiculo 17.

%0 Cf. Deuteronomio 19, Versiculo, 27.

> Cf. Deuteronomio 15, Versiculo 16.

52 Cf. JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho Penal, Tomo I, 3 ed. Losada, Buenos Aires, 1964, p.
268.

%3 por ejemplo: “No mataras”, se consagra el derecho a la vida; “no hurtaras”, se consagra el derecho a la
propiedad; “no cometeras adulterio”, “honra a tu padre y a tu madre”, etc.

> Al respecto, Cf. ALBA, A.: “Derecho judio”, en Revista de ciencias de las religiones, Universidad
Complutense, XI (2004), pp. 11-23.

°° El pueblo estaba sometido a la Ley de Dios. El poder legislativo es Dios, por lo que la funcién del rey de
Israel es la de juez, no de legislador. Existia al mismo tiempo una justicia comunal de los ancianos, que
administraban justicia en las puertas de las ciudades. Hay por tanto una jurisdicciéon real y otra comunal; es
decir de primera y segunda instancia. Ademas, estaba el Sanedrin que funcionaba presidido por el Sumo
Sacerdote, si se trataba de juzgar un tema religioso, si no, el jefe de la Casa de Juda. Los casos por lo general
eran a instancia de parte, los testigos de cargo y de descargo, el proceso era oral y la prueba mas importante
era la testifical, aunque no era la Unica.

* Segin la tradicion, fue CAYO TERENTILIO ARSA quien propuso una comisién de cinco personas para
redactar leyes que limitaran el poder de los pretores, lo que fue rechazado por parte de los patricios. En
aquel entonces, existia una pugna para limitar los poderes de los altos cargos y magistrados. Con el objeto
de lograr el referido objetivo, fue enviada una comisidn a las ciudades griegas para estudiar las leyes y, dos
afios después, diez personas fueron elegidas para redactar las leyes, quienes finalmente redactaron X tablas.
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Tablas, solo se cuenta con fragmentos de lo que debio ser un Derecho hoy rigido y arcaico.
Este texto, cuya finalidad méxima era regular la convivencia de los romanos, méas bien
referido al Derecho privado que al plblico®’, se muestra como uno de los primeros logros
del pueblo romano en la lucha por la igualdad y los derechos de los ciudadanos®®. Es un
intento para limitar el poder de los magistrados y la inmunidad de los tribunos por parte
de las reivindicaciones de los plebeyos, para evitar las interpretaciones arbitrarias de los
que gobernaban, siendo conocidas publicamente®®. EI Cddigo se postula como una ley
comin para patricios y plebeyos®®. Si observamos el contenido de las XII Tablas,
advertimos que se pueden dividir en tres bloques diferenciados: civil, procesal y penal.
Centrandonos en los Derechos procesal y penal®?, encontramos que el contenido referente
a los mismos esta recogido en las tres primeras tablas; la primera aborda el procedimiento
legis actio, la segunda tabla recoge las actuaciones legales y la tercera lo referente a la
ejecucion de la sentencia®. La referencia al Derecho penal la encontramos en las Tablas
VIII, IX 'y X; vienen a exponer el problema de las injurias, tratandolas primero como un
delito privado y mas tarde como un delito puablico; asi como las difamaciones,
encantamientos, fraude, prevaricacion, falso testimonio y los homicidios; en cuanto a
derechos publicos se menciona el derecho de reunion y asociacion®. En la Tabla VIII se
hace referencia a la influencia religiosa en la imposicion de la pena en alguno de sus
articulos: “El reo es ahorcado como ofrenda a Ceres”®*. La Tabla IX recoge los derechos
del ciudadano frente al Estado y del Estado mismo; defiende el derecho de apelacion de
todo ciudadano como un anticipo del lus provocationis; en los articulos 3-5 se hace eco
de las garantias que deben existir en la administracion de justiciar y de modo especial

Pese a lo comentado, algunas versiones de expertos hablan de que las Xll tablas se redactaron
paulatinamente y que dudan del envio de la comision a Grecia. Cf. KOVALIQV, S. I.; Historia de Roma.
Volumen I. Sarpe, Madrid, 1985, p. 102.

5 Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso..., ob. cit., p. 38.

%8 Cf. HOMO, L.: Las instituciones politicas romanas. De la ciudad al Estado. UTEHA, México, 1958, pp.
37-38.

9 Al respecto, vid. por todos BARONA VILAR, S.: Procesos..., ob. cit., p. 39; Cf. GRIFO, G.: “Le legge
delle Dodici Tavole. Osservazzioni e problemi”, en ANRW, Vol. Il (1972) pp. 115-133.; BENARDI, A,
“Patrizi e plebei nella costituzione della primitiva republica romana”, en RIL 79 (1945-1946), pp. 3y Ss.
80 Cf. ELLUL, J.: Historia de las Instituciones en la antigiiedad. Aguilar, Madrid, 1970, pp. 218 y ss.

®1 Cf. ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, A.: De los delitos y las sanciones en la ley de las XII
Tablas. Universidad de Malaga, Malaga, 1988, pp. 20-35.

82 Se hace referencia més a los delitos de deudas o econémicos que al hurto; el deudor que no podia hacer
frente a sus compromisos debia reconocer su deuda ante el tribunal; si el juicio no hubiese terminado en el
mismo dia, el deudor debia presentar fiadores para garantizar la comparecencia del mismo al dia siguiente.
Al respecto, Cf., por todos: RUIZ CASTELLANOS, A.: La Ley de las XII Tablas. Clésicas, Madrid, 1992,
pp. 5y ss.; METRO, A.: Las fuentes del Derecho romano. Dykinson, Madrid, 2003, pp. 41-51; RASCON
GARCIA, C./ GARCIA GONZALEZ, J. M.: La Ley de las XII Tablas. 4 ed. Tecnos, Madrid, 2011, pp.
2-7; MARCOS CELESTINO, M.: “La Ley de las XII Tablas”, en Revista de filosofia clasica y hebrea, t.
51, N.° 51 (2000), pp. 353-383; y HERNANDEZ-TEJERO GARCIA, L.: “Las asociaciones en la Ley de
las XII Tablas”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, N.° 96 (2000-2001),
pp. 91-96.

83 Cf. ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, A.: De los delitos y las sanciones en la Ley de las XII
Tablas. Lecciones Inaugurales, Méalaga, 1989, pp. 59-60; Cf. CARVAJAL RAMIREZ, P. L: “La funcién
de la pena por “iniuria” en la Ley de las XII Tablas”, en Revista de estudios historico- juridicos, N.° 35
(2013), pp. 151-178.

8 Cf. BARRIO DE LA FUENTE, C.: “Sacer esto y la pena de muerte en la Ley de las XII Tablas”, en
Estudios Humanisticos, N.° 15 (1993), pp. 43-56.
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cuando se trata de penas de muerte®. En conclusion, la lucha de clases, la rigidez de las
leyes y la interpretacion de las mismas originan las leyes contenidas en las XII Tablas. La
pugna entre patricios y plebeyos instd unos principios para salvaguardar el patrimonio
ante las deudas y la insolvencia, la autoridad del pater familias, y el castigo de las
infracciones, siendo la base del Derecho publico y privado romano.

- La venganza publica y Grecia: no podemos hablar de Derecho griego como tal,
hablamos de una Grecia compuesta por ciudades-estado®® y cada una con su propia
legislacion®’. Asi mismo, tenemos conocimiento que las sucesivas formas de aplicar la
pena son diferentes, como diferentes son los periodos de la cultura helena®. La
importancia del Derecho penal griego es relativa; més importancia se da al pensamiento
de los grandes filosofos como PITAGORAS, SOCRATES, ARISTOTELES 0 PLATON, que
exaltan la independencia del poder publico: el poder publico no depende de los dioses y
se ensalza la justicia®. La justicia era conocida por los griegos antiguos como una forma

% La Ley de las X1 Tablas decide que no se puede ejecutar a un hombre sin antes juzgarlo; ademas, se
separa la pena del delito en si mismo y se vincula a la sentencia. La sentencia capital es decidida en un acto
publico. “No se propongan leyes especiales contra nadie. No se decida sobre la pena de muerte de un
ciudadano si no es por los comicios centuriados... Dos normas muy preclaras fueron trasladadas desde las
XII Tablas, una de las cuales suprime las leyes contra una persona determinada, la otra prohibe proponer la
pena capital contra un ciudadano, a no ser en los comicios por centurias ... a no ser que consideres dura la
ley (de las XII Tablas) que castiga con la pena de muerte al juez o al arbitro, nombrado legitimamente,
convicto de haber aceptado dinero para dar sentencia. ...los cuestores que presiden las causas capitales eran
llamados cuestores del parricidio, de los que también hace mencion una ley de las XII Tablas”. Una ley de
las XII Tablas dispone que aquel que hubiere provocado al enemigo, o hubiere entregado un ciudadano
romano al enemigo, sea castigado con la pena de muerte. También los preceptos de las XII Tablas
prohibieron ejecutar a cualquier hombre que previamente no hubiera sido condenado. Vid. RUIZ
CASTELLANOS, A.: La Ley..., ob. cit., p. 10; también lo encontramos en RASCON GARCIA, C.
(Coord.), Ley..., ob. cit., pp. 63 y ss.; Cf. PARRONDO PARDO, J. L.: En torno a los delitos y las penas
en la Ley de las XII Tablas”, en Estudios en homenaje al profesor Juan Iglesias, t. 3, 1988, pp. 1525-1530;
Cf. FERNANDEZ DE BUJAN, A.: Historia del Derecho Romano. Civitas, Navarra, 2012, pp. 27-47; Cf.
IGLESIAS, J.: Derecho romano. Historia e instituciones. 112 ed. Ariel, Barcelona, 2002, pp. 10-25;y DIAZ-
BAUTISTA, A.: El Derecho Romano como introduccidn al Derecho. 3? ed. Diego Marin, Madrid, 2019,
pp. 40-62.

% No es facil reconstruir el proceso griego, ya que eran ciudades-estado, y cada una de ellas tenfa su propia
ley. No obstante, la Ret6rica de ARISTOTELES es una gran fuente para conocer los medios procesales de la
época: habia que alegar la ley, prueba testifical, la jurisdiccién era diferente dependiendo de la materia o la
persona y los jueces en Grecia eran un colegio.

87 LicurGo en Esparta, las de DRAGON y SOLON en Atenas, la de ZALcuco en Locris, CARONDAS en
Catania, evidencia la falta de unidad juridica. Cf. MONTEMAYOR ACEVES, E. / CARRENO
VELAZQUEZ, E.: Estudios de Derecho antiguo. Grecia, Roma y su recepcion. Universidad Auténoma de
Méjico, Centro de Estudios Clasicos, Méjico, 2014, pp. 30-100.

%8 EI Derecho penal es cambiante, evoluciona junto con la sociedad, porque lo que en una época esté bajo
el dominio de la ley, en otra puede haber desaparecido o cambiado. El Derecho Griego se origina con el
pensamiento generalizado de que el hombre es el “juguete de los dioses”. Cf. BREMMER, J.: Religion
griega: dioses y hombres, santuarios, rituales y ritos. EI Almendro, Cérdoba, 2006, pp. 20-60; y vid.
También, Cf. ALONSO Y ROYANO. F.: “El Derecho griego”, en Espacio, tiempo y forma, serie II, historia
antigua, t. 9 (1996), pp. 116-142.

% La filosofia griega es un cimiento muy importante para la constitucién de la cultura occidental. Los
filésofos analizaron los principios referentes al delito y la pena, considerando que el delito era una ofensa
al Estado; y que por ello era muy necesario la aplicacion de remedios como pueden ser las sanciones. Cf.
CADAVID GUERRERO, 1. A.: “Justicia en el marco del Estado griego”, en Ratio Juris, Vol. 7, N.° 15
(2012), pp. 19-36. PITAGORAS vinculaba la idea de justicia a la idea de igualdad; con él aparece la teoria de
la pena como una expiacion a través del sufrimiento, por lo que la armonia de las cosas era rota por el delito
y debia repararse el dolor causado con un acto en sentido contrario. PLATON, en su obra Leyes, atribuye al
Estado la obligacion de hacer valer la virtud dictando leyes para que los magistrados las apliquen.
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de equilibrar las cargas; o como dijo ARISTOTELES, “a cada uno lo suyo”’?; la justicia fue
aprendida del comportamiento de los dioses, influenciada por los codigos legales de las
civilizaciones anteriores’.

ARISTOTELES no considera la justicia como igualdad material, sino mas bien,
como una correspondencia de valores distinguiendo la justicia en sentido general (toda
cosa que preserva o da felicidad), y la justicia particular, distributiva y correctiva que
regula las relaciones mutuas’?. Desde la Grecia ateniense, observamos cémo con la
evolucion de la sociedad y la influencia del pensamiento y de la filosofia, la idea de
responsabilidad colectiva de origen religioso se transforma en responsabilidad
individual®. Doscientos afios después de las leyes de LICURGO en Esparta’, Atenas se
sumid en la rigidez legal, pero sin menospreciar la proporcionalidad de la pena o sancién
al delito cometido. Esta rigidez impuls6 en los atenienses el hastio y la rebelion hacia
tanta severidad y crueldad del Estado adoptando las ideas propugnadas por un magistrado
llamado SOLON®. En el afio 549 a. C., SOLON abole las leyes excesivamente severas,
dando lugar a una trasformacion juridica, asumiendo la participacion del ciudadano en las
tareas de acusar y juzgar; es decir, el poder se devuelve al pueblo, no reside en el Estado’®.
Esta revulsion del sistema juridico griego también llega al Derecho penal, no solo se
queda en lo puramente civil; se configura y asienta un modelo procesal que da publicidad

Contrarrest6 la teoria de PITAGORAS, sosteniendo que pagando mal por mal no se equilibra nada, sino que
producia méas desequilibrio. Para PLATON, no puede fundamentarse el derecho a castigar en la expiacion o
retribucion, sino en la defensa de la armonia social, por lo que la justicia es armonia. ARISTOTELES proclamé
la responsabilidad moral de la conducta humana y, siendo el hombre principio y fin de todo, debe ser
considerado al momento de imponerse alguna pena, considerando que la pena debe estar determinada por
la necesidad de defender a la sociedad, como culmen de la obra humana. Cf. GRANERIS, G.: “El concepto
de justicia en Socrates, Platon y Aristoteles”, en Revista de Derecho Publico, N.° 17 (2014), pp. 11-23.

0 Cf. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V, 1, 13, 1129, a.

" Vid. CADAVID GUERRERO, 1. A.: “Justicia en el marco del Estado griego..., ob. cit., pp. 19-36.

2. Cf. SOTO, L. G.: Teoria de la justicia e idea del Derecho en Avristételes. Marcial Pons, Madrid, 2011,
pp. 26-30; Vid. ARISTOTELES, Etica..., ob. cit.; Vid. IMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho...,
ob. cit., p. 227 y Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso Penal..., ob. cit., p. 46.

3 Cf. MEGIAS QUIROS, J. I.: “El Derecho y los derechos en la antigua Grecia”, en DIKAIOSYNE, N.° 31
(2016), pp. 61-80.

" La Constitucion de Esparta, es la ley fundamental que regia a los espartanos.

5« egislador griego que puso las bases de la democracia ateniense (Isla de Salamina, h. 640 - h. 558 a.
C.). Aunque su figura permanece envuelta en la leyenda, parece que se trataba de un comerciante de origen
aristocréatico. Los conflictos sociales que agitaron Grecia desde finales del siglo VIl a. C. llevaron a investir
a SOLON —uno de los tres arcontes que gobernaban Atenas— de poderes dictatoriales para recuperar el
consenso reformando la Constitucion y las leyes de la ciudad (594-93 a. C.). SOLON liber6 a los campesinos
de su grave endeudamiento y elimind la servidumbre por deudas; limité la extensién maxima de las
propiedades; cre6 un sistema monetario propio de Atenas; limitd el poder de la nobleza sustituyéndolo por
una hegemonia de los propietarios; clasificd a los ciudadanos en cuatro clases segin su riqueza; y
reestructurd las instituciones politicas estableciendo un equilibrio entre la Ecclesia (asamblea popular), la
Bulé (6rgano deliberante reservado a las tres clases superiores) y nueve arcontes (titulares del poder
ejecutivo, reclutados entre las dos clases superiores)”. Fue honrado como uno de los siete sabios de Grecia,
atribuyéndole legislacion no propia. Cf. RUIZA, M. / FERNANDEZ, T. / TAMARO, E.: “Biografia de
Solén”, en Biografias y Vidas. La enciclopedia biografica en linea, Barcelona. Disponible en:
https://www.biografiasyvidas.com/biografias/s/solon.htm. También Cf. GORLICH, E. J.: “Atenas y
Solén”, en Historia del mundo (1973), pp. 83-89; Cf. VALDES GUIA, M.: “El modelo politico de Solén:
la aplicacion de Dike y la participacion del demo en la Politeia”, en Modelos Politicos y sociedad en el
mundo griego, Studia Historica, Vol. 23, Salamanca (2005) pP. 60 y ss.

6 Cf. THONISSEN, J. J.: Le Droit Pénal de la Repblique Athénienne. Duran-Pedone Lauriel, Paris, 1985,

pp. 60y ss.
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al delito; es decir, hay una diferenciacion entre delitos privados y pulblicos’’. SOLON
dividio en varias partes la legislacion: delitos de Derecho privado, pablico, familiares, de
vecindad, asuntos econdmicos, leyes suntuarias, culto, que servirian mas tarde de apoyo
al Derecho penal romano’®. En el caso de los delitos privados, de los ofendidos, eran ellos
mismos o sus familiares quienes planteaban la reclamacion, permitiendo llegar a un
entendimiento con el infractor. Si nos referimos a los delitos publicos, existia también la
reclamacion de los afectados, pero también la denuncia ante la Asamblea del pueblo o al
propio Senado, si los delitos ponian en peligro la convivencia y la integridad de la
sociedad; es decir, se permitia una accion subsidiaria por parte del Estado’®. Existia un
modelo de contrato e instancia de partes, de los que el juez era receptor pasivo, ya que el
rol principal era asumido por las partes. Las ofensas estaban graduadas y diferenciadas
por naturaleza, caracter y, como es l6gico, por las sanciones®. Como hemos advertido,
una de las particularidades de la democracia ateniense fue la participacion de los
ciudadanos en el sistema judicial®!; donde destaca por su prestigio el aredpago, que
juzgaban los casos de homicidio, incendios provocados y envenenamientos. También
existia la Asamblea del pueblo, que solo juzgaba los delitos mas graves en materia
politica, aquellos que la Republica se viera interesada en juzgar y en los que no se
aportaba ninguna garantia para el acusado®. Asi mismo, habia otro tipo de tribunales
menores como éfetas, que juzgaba los homicidios involuntarios, cuyos miembros se
elegian por una anualidad de entre los senadores; o la heliea, tribunal inferior al aredpago
formado por magistrados, que tenia jurisdiccion comun y podia intervenir en todos los
delitos a excepcion de los que por jurisdiccion competian al aredpago y a éfetas®.

En el proceso penal ateniense las partes adquieren un papel protagonista, salvo
excepciones. Se permitia la persecucion del delito por cualquier individuo perteneciente
al pueblo, debiéndose verificar el juicio en plazo perentorio de veinticuatro horas en el
agora, ante un jurado que en ocasiones alcanzaba los seis mil miembros®. La acusacion
era presentada ante un magistrado, que garantizaba el cumplimiento y la formalidad de la
misma. Si la acusacion era admitida, el denunciante debia prestar juramento y asumia la

" Cf. MAIER, J. B.: Derecho Procesal Penal I. Fundamentos. 2% ed. Editores del Puerto, Buenos Aires,
2004, pp. 269 y ss.; Vid. THONISSEN, J. J.: Le Droit..., ob. cit., p. 486; Vid. IMENEZ DE ASUA, L.:
Tratado..., ob. cit., pp. 277 y ss.; Cf. VELEZ MARICONDE, A.: Derecho Penal Procesal I. 22 ed. Lerner,
Buenos Aires, 1968, pp. 25-29.

"8 LLas marcadas diferencias entre las clases y los excesos en el ejercicio del poder de las castas privilegiadas
y dominantes, dieron lugar a numerosos episodios violentos que reconfiguraron la constitucion del Estado.
" Cf. WOLFF, H. J., “La historia del Derecho griego: su funcién y posibilidades”, en Revista de Estudios
Historico-Juridicos, t. 1 (1976) p. 141. También, sobre este aspecto, vid. MUNOZ VALLE, 1.: “Las crisis
de las tradiciones en la Antigua Grecia y las diversas concepciones del Estado”, en Revista de Estudios
Politicos, N.°. 195-196 (1974) pp. 107-124.

8 v/id. THONISSEN, J. J., Le Droit. .., ob. cit., pp. 87-135.

81 a justicia en Atenas era un espectaculo de masas; los procesos judiciales se convertian en meros
espectéculos.

8 \/id. VELEZ MARICONDE, A.: Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 26 y ss.

8 Cf. PEREZ VAQUERO, C.: Con el Derecho en los talones. Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 19-56.

8 a parte acusatoria inicia el proceso, investiga cuanto cree necesario para poder sostener la acusacion.
Se considera que no hay juicio sin imputacion formal y pablica; para ello, el acusador, tras la presentacién
de querella, es quien debe presentar pruebas y prestar juramento o caucion de que continuara el juicio hasta
sentencia. Cf. DE MIGUEL Y ALONSO, C.: “El principio principal y el principio dispositivo en el proceso
civil”, en Revista de Derecho Procesal, Santiago de Chile, N.°. 7 (1974), pp. 3y ss., y BARONA VILAR,
S.: Proceso..., ob. cit., pp. 26-27.
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responsabilidad por caucion de permanencia en todo el proceso; si perdia el juicio, se le
imponia una pena grave para resarcir al acusado falsamente (antecedente del delito de
acusacion falsa)®. El acusado podia ser llevado por la fuerza tanto por el acusador como
por el poder publico, y podia quedar en libertad con la garantia de tres ciudadanos que lo
avalaran. Los jueces dictaban sentencia por mayoria simple; esta era irrevocable, ya que
se la consideraba expresion de la voluntad popular. Se aceptaba la condena por
incomparecencia (juzgamiento contumacial), aunque el acusado podia anular el juicio en
los diez dias siguientes al mismo®®.

1.6.- El Derecho penal romano

La influencia del Derecho romano a lo largo de los siglos es innegable®’; su
impronta trasciende los milenios y llega hasta hoy. Con la expansion del Imperio se
impregna a los pueblos conquistados con su cultura y sus leyes®,

El Derecho penal romano va evolucionando a lo largo de los siglos, dejando atras
la influencia religiosa en el mismo. En él podemos observar tres épocas: una primera que
divide los delitos en delitos publicos (crimina publica: persuelium, parricidio, incestus),
y en delitos privados (delicta privata: homicidium, fortius, injurias, delitos contra el
matrimonio); en una segunda época se impone el suplicium para el perduellio y el
parricidio; en un primer momento es ejecutado por el pueblo y mas tarde sera desarrollado
por los tribunales de justicia. Para los delitos privados se aplica la poena; en la tercera
época tiene origen el delito extraordinario, mezcla entre el delito privado y el publico, en
el que juega un gran papel la figura del magistrado, ya que este delito no esta tipificado
en la ley. Hay un gran conocimiento de los aspectos subjetivos del delito como el dolus
malus, el dolus bonus, los atenuantes, los agravantes, la culpa, la imputabilidad o el delito
impulsivo. En cuanto a las penas, habria un uso mas extendido de penas corporales como
la tortura®.

La sociedad romana ha sido una guia en la lucha por la libertad, el equilibrio de
poderes en la evolucion social y en la configuracion del Derecho penal®. La vinculacion
de cada régimen politico a lo largo de su historia al desarrollo del Derecho es
incuestionable; cada momento histdrico necesita de unas leyes que seran el asiento para

8 Vid. VELEZ MARICONDE, A.: Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 25-29.

8 Vid. por todos, MAIER, J. B.: Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 269-272; SANCHO ROCHER, L.
(Coord.).: Filosofia y democracia en la Grecia Antigua. Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza,
2009, pp. 232-233; y WOLFF, H. J., La historia del Derecho..., ob. cit., pp. 141-145.

87 Si partimos de la historia observamos cuatro fases en las que se cruzan las figuras juridicas: 1° EI Derecho
Quinario o de los ciudadanos romanos primitivos contenido en las XII Tablas, donde los juristas eran los
sacerdotes, ya que el origen es divino; y el paretor peregrinus, que juzga a los ciudadanos no romanos. 2°
El Periodo clasico, donde el emperador legisla a través de las Constituciones imperiales, donde los juristas
gozan del ius respondendi origindndose la jurisprudencia mayoritariamente escrita. 3° El Periodo post-
clasico, donde el emperador dicta leyes a través de las Constituciones; desaparece el ius respondendi por el
absolutismo de la monarquia. 4° El Periodo Justinianeo, donde el emperador concibe el Corpus luris Civilis,
que conta de 27 libros; Cf. GARCIA MATAMORO, L.: Apuntes de Derecho Procesal Candnico (Inéditos),
Universidad Pontificia de Salamanca, Salamanca, 2017, pp. 3-8.

8 Cf. BRAVO LIRA, B.: Formacion del Derecho occidental. Chile, Editorial Juridica de Chile, 1970, pp.
73y ss.

8 Cf. QUISBERT, E.: Historia del Derecho penal..., ob. cit., pp. 21-22.

% Cf. JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho Penal..., ob. cit. pp. 281y ss.
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las generaciones futuras y para la evolucion del ordenamiento juridico desde la base ideal
de la justicia®.

El estudio de las fuentes nos advierte de la gran evolucién de las consecuencias
de los actos considerados como delitos. EI Derecho romano esta enraizado en la
obligacion religiosa, orientado tanto a la vertiente pablica como privada, dando lugar a lo
que se denomina ley penal; es decir, la regulacion concerniente a las infracciones,
delitos®, faltas, asi como a las consecuencias juridicas que se derivan de ellas como
penas. Hay una notable evolucion a lo largo de los siglos de la pena que va desde la
venganza privada, el Talion, la Ley de las XII Tablas, la composicion, hasta llegar a la
denominada venganza publica®.

En el presente estudio no vamos a centrar nuestra atencion en todos los delitos.
Solo analizaremos algunos de los hechos punibles que consideramos relevantes para el
desarrollo de esta investigacién, como lo son los delitos de injuria o de falsedad.

Ya en la época de los romanos, el delito de injuria radicaba en toda ofensa o
agravio fisico o moral inferido a una persona libre, tanto por hechos como por palabras,
afectando tanto a la integridad fisica como a la dignidad o el honor del damnificado. Se
podia clasificar en leve o grave, dependiendo del mismo hecho, del lugar y de la condicién
del afectado®; de la misma manera que se valoraba de manera directa o indirecta el dafio
a una persona o a su familia®®. El desarrollo de las penas infligidas por el delito de injuria

91 ULpriANO, desde la concepcion aristotélica de justicia, orienta las bases para una configuracion del sistema
politico. Cf. MOMMSEN, T.: Derecho Penal Romano, 22 ed. Temis, Santa Fe de Bogota, 1999, pp. 3y ss.;
Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso Penal..., ob. cit., pp. 52-53; y Cf. FERRINI, C.: Derecho Penal
Romano. Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 31y ss.
92 El delito en los tiempos antiguos tenfa una determinacion que se aplicaba con los mismos efectos tanto
para el Derecho publico como para el Derecho privado; no habia una clara distincion entre ambos.
9 Cf. FERNANDEZ BARREIRO, A. / PARICIO, J.: Fundamentos de Derecho romano privado. Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1997, p. 427. Para una mayor profundizacion vid. MOMMSEN, T.:
Derecho Penal Romano.. ., ob. cit., pp. 3y ss.; ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, A.: De los delitos
y las sanciones ..., ob. cit., pp. 23 y Ss.

Como se ha afirmado, “[e]s auténtica la Ley de las XII Tablas, cierto es el decenvirato legislativo
y segura —dentro de los limites en que se puede aceptar la cronologia de los antiguos— la fecha tradicional
que se da a su publicacion. Son Unicamente falsas narraciones acerca de la preparacion y de los mdviles de
la ley, asi como al segundo decenvirato y al intento de restauracion de la tirania ...” Cf. ARANGIO-RUIZ,
V.: Historia del Derecho romano. Reus, Madrid, 1964, p. 72. También, en sentido similar, Cf. ORTEGA
CARRILLO DE ALBORNOZ, A.: De los delitos..., ob. cit., pp. 12 y ss.; Cf. FERNANDEZ DE BUJAN,
A.: Derecho publico romano y recepcidn del Derecho romano en Europa. 32 ed., Civitas, Madrid, 1998, pp.
55 y ss.; Vid. ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, A.: De los delitos..., ob. cit., pp. 29 y ss.; Vid.
ARANGIO-RUIZ, V.: Historia..., ob. cit., p. 90; Cf. VARELA MATEOS, E.:. “Magia y Derecho en
Roma”, en Estudios juridicos in memoriam del profesor Alfredo Calonge, Salamanca, 2002, p. 1056; Vid.
FERRINI, C.: Derecho..., ob. cit., pp. 26-30; Cf. KASER, M.: Derecho romano privado. Reus, Madrid,
1982, p. 225; Cf. ARANGIO- RUIZ, V.: Instituzioni di diritto romano. Editorial Dott., Napoli, 1977, pp.
365y ss.; Cf. ARIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J. A.: Derecho romano, Il, Obligaciones, familias y
sucesiones. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1997, pp. 679 y ss.; Cf. BETANCORT, F.: Derecho
romano clasico. Universidad de Sevilla, Sevilla, 1995, pp. 577 y ss.; Cf. D’ORS, A.: Derecho privado
romano, 3% ed., Universidad de Navarra, Pamplona, 1977, p. 413; Vid. FERNANDEZ BARREIRO, A. /
PARICIO, J.: Fundamentos..., ob. cit.,, p. 428; Cf. FUENTESECA, P.: Derecho privado romano. E.
Sanchez. A, Gréficas S.L, Madrid 1978, pp. 318 y ss.; Vid. IGLESIAS, J.: Derecho romano. Historia...,
ob. cit. p. 416; Vid. KASER, M.: Derecho..., ob. cit., p. 226; Cf. VOLTERRA, E.: Instituciones de Derecho
romano privado. Civitas, Madrid, 1986, p. 550.
% Cf. por ambos GAYO: Institutas 3, 25, y FERRINI, C.: Derecho..., ob. cit., pp. 222y ss.
% En la Ley de las XII Tablas se observaban tres clases de lesion a la persona: la mutilacion castigada con
el talién y, que se podia cambiar por una cuantia econdmica; fracturas de huesos y lesiones.
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fue notable con posterioridad a la Ley de las XII Tablas; los pretores transformaron esta
figura y la extendieron a otro tipo de actos como atentados contra el honor®®. En el nuevo
esquema el ofendido debia sefialar el tipo de ofensa y solicitar la indemnizacion oportuna;
asi mismo, el demandado absuelto a través de la iudicium contrarium, requeria el pago
de la décima parte reclamada por el actor®’. Debemos advertir que ciertas injurias, de
manera especial a personas libres, a partir de la Lex Cornelia de iniuriis, se pudieron
perseguir ante los tribunales como delitos publicos.

En cuanto al delito de falsedad se refiere, en la época primitiva y de las XII Tablas
tenemos pocos indicios; no sera hasta el afio 81 a. C., en la Lex Cornelia testamentaria
nummaria, donde sera legislado este delito de manera mas clara®, planteando dos
hipGtesis: falso testamentario y falso monetario®. La importancia de la Ley Cornelia en
el desarrollo de este delito es innegable, pero no se ocup6 de mas acepciones de lo falso,
a excepcion de las dos citadas con anterioridad. Bajo el Imperio surge la necesidad de dar
castigo bajo pena a una serie de conductas y actos, reflejados en diversidad de senado-
conductos y constituciones, que comparaban el concepto de falsedad con otros delitos
relacionados como la corrupcion de los jueces por el pronunciamiento de una sentencia
con consciente transgresion de las constituciones o de las normas juridicas, la corrupcién
para promover o0 no una accion criminal, el dar o recibir dinero por dar falso testimonio
en juicio, las maquinaciones, las intrigas para obtener la condena de un inocente en juicio,
la asuncion de falso nombre, la usurpacion de grado o titulo®.

En cuanto a las penas reservadas para el delito de falsedad, la Ley Cornelia
defendia la deportacion y la confiscacion de los bienes!®t. Mas adelante, con la represion

% Desde el siglo 11, estas modificaciones del delito de injuria quedaron plasmadas tanto en sucesivos edictos
de caracter general, como en edictos de caracter particular; ejemplo de ello, lo observamos en el Edictum
Generale gque viene a consagrar la actio iniuriarum aestimatoria (atentados contra la integridad fisica);
Edictum de convicio, por el que se sancionaban los insultos y las burlas proferidas en publico; Edictum
adtemptata pudicitia, que reprimia atentados contra el honor de la persona; Edictum ne quid infamandi
causa fiat, que sancionaba la difamacidn y acusaciones falsas que derivaran en una lesion de la reputacion
de la persona afectada. Al respecto, Cf. SCHULZ, F.: Derecho romano clasico. Bosch, Barcelona, 1960,
p. 571; Vid. KASER, M.: Derecho..., ob. cit., p. 231; Cf. FERNANDEZ PRIETO, M.: La difamacion en
el Derecho romano. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 21 y ss.; Vid. IGLESIAS, J.: Derecho romano.
Historia..., ob. cit., p. 428; Cf. PETIT, E.: Tratado elemental del Derecho romano. Saturnino Calleja,
Madrid, 1924, p. 465; Tabla VIII, 3. Tabla VII, 4.; Vid. GELIO, A.: ob. cit., t. 11, libro XX, cap. I, p. 258;
Vid. FERNANDEZ BARREIRO, A. / PARICIO, J.: Fundamentos. .., ob. cit., p. 437.

9 Cf. PARICIO, J.: Estudio sobre las “Actiones in aequum conceptae”. Universidad de Milan, Milan, 1986,
pp. 37 y ss.; Vid. FERNANDEZ PRIETO, M.: ob. cit., pp. 369 y ss.; Vid. FERRINI, C.: ob, cit., pp. 221-
229.

9 Cf. SCARLATA-FAZIO: “Falsita e falso (storia)”, en Enciclopedia del Diritto, Vol. XVI, Milano, 1967,
p. 505.

9 Vid. MOMMSEM, T.: Derecho..., ob. cit.: p. 418. “La “falsedad’ tiene en comun con la ‘violencia’, el
hecho de que forma, en cierto modo lo contrapuesto, ya que, para la tipificacion del delito no se tiene tanto
en consideracion la objetividad del derecho lesionado, como el modo y el medio con el que la lesion es
producida. Sea ofendiendo la fe publica o la privada, sea engafiando al patrimonio o a otros derechos,
siempre esté presente el concepto de «falsum»”. Vid. FERRINI, C.: Derecho..., ob. cit., pp. 363 y ss.

100 \/jd. FERRINI, C.: Derecho..., ob. cit., pp. 369-370.

101 vid. FERRINI, C.: Derecho..., ob. cit., pp. 372-374; Vid. También, Cf. D’ORS, A.: “Contribuciones a
la historia del crimen falsi”, en Studi in onore di Edoardo Volterra. Giuffré, Milano, 1969, Il, p. 544; Cf.
ALEJANDRE GARCIA, J. A.: “Estudio histérico del delito de falsedad documental”, en Anuario de
Historia del Derecho Espafiol, 42 (1972) p. 128; Cf. ARCHL G. G.: “Problemi in tema di falso nel Diritto
romano”, en Studi nelle Scienze Giuridiche e Sociali, XXVI, Pavia (1941), pp. 39 y ss.; Cf. HEINEMANN,
F.: Das Cristmen Falsi in der altitalienischen Doktrin. Decker, Berlin, 1904, pp. 21y ss.; Cf. MARLASCA
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extra ordinem, fue sancionada con la interdictio aquae et igni para los honestiones (los
mas honorables) y, para los humiliores (los mas humildes) y esclavos, con la condena ad
metalla o el extremo suplicio de la cruz, como resulta de dos fragmentos de PAuLO (Coll.
8.3.1.y8.4.1).

En cuanto al proceso penal, observamos que se dividia en publico y privado, con
una constante evolucion, pasando por la autotutela de los derechos, la limitacion de la
justicia privada, la composicién privada o puablica, la composicion legal y la

jurisdiccion?®?,

MARTINEZ, O.: “La regulacion de la falsificacion de los documentos en el Derecho romano y en la ley de
los Visigodos”, en Estudios de Deusto 47 (1999) pp. 213-217.

1021 3 civilizacién romana, a lo largo de su evolucién juridica, ha conocido variadas formas de solucionar
los litigios, desde lo arcaico, donde el pater familias decidia lo que era justo, pasando por la venganza
privada, la venganza medida que se implanta con la Ley de las XII Tablas, hasta llegar a la composicion
legal donde el ofendido podia renunciar a la justicia de la fuerza por una compensacién econémica. Vid.
Cf. MORANCHEL POCATERRA, M.: Compendio de Derecho romano. Universidad Auténoma
Metropolitana, Ciudad de México, 2017, pp. 86-87. En cuanto al aspecto judicial, este se estructuraba de la
siguiente manera: 1. Ordo ludiciorum Privatorum: a) los magistrados que ostentaban una serie de
atribuciones como: tenian facultad para decir lo que es Derecho en un litigio de acuerdo con lo siguiente;
designar la concesion de un juez, designado por él mismo o de acuerdo con las partes, el Derecho que debe
aplicarse en el proceso, los actos que atribuyen derechos constitutivos a favor de una de las partes que
acttan en el proceso y la facultad para dictar sentencia. b) Los jueces. La iudicatio, es el derecho del juez
privado pueda decir cuél de las partes tiene derecho o no y dictar una sentencia. Los jueces debian ser
hombres honorables, con experiencia, estar en la lista oficial, no ser loco, ni sordo, ni mudo, ni impuber, ni
expulsado del senado, no ser mujer o esclavo. 2. Cognitio extra ordinem: a) el magistrado-juez, el
magistrado lleva a cabo el solo el proceso por completo. Una constitucién de CONSTANTINO Yy CONSTANTE
del afio 342 a.C. (C. 2.57.1) establece como Unico procedimiento la cognitio extra ordinem, produciéndose
la profesionalizacidon de la justicia, siendo el magistrado-juez un representante del Estado. Al respecto, vid.
por todos: MORANCHEL POCATERRA, M.: Compendio..., ob. cit., pp. 88-89; GARCIA MATAMORO,
L.: Apuntes..., ob. cit, pp. 4-6; MOMMSEN, T.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 224-225;
GOLDSCHMIDT, J.: Principios generales del proceso, Ed. Juridicas Europa-América, Buenos Aires, p.
120; Cf. ALCALA ZAMORA, N. / LEVENE, R.: Derecho procesal penal. Tomo 1. Guillermo Kraft,
Buenos Aires, 1945, pp. 59 y ss.; Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 55-59; Vid.
VELEZ MARICONDE, A., Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 32-36; Vid. MAIER, J. B., Derecho
Procesal..., ob. cit., pp. 275 y ss.; Cf. HELIE, F., Traité thedrique et practique d’instruction criminelle.
Tomo. I, N.° 24, Henri Plon, Paris, 1909, pp. 29 y ss. Por otra parte, el delito era concebido como un
atentado contra la comunidad, cualquiera podia acusar, con la justificacion de perseguir la verdad y la
justicia. Vid. ALCALA ZAMORA, N. / LEVENE, R.: Derecho Procesal..., ob. cit., p. 228; también en
VELEZ MARICONDE, A.: Derecho Procesal.. ., ob. cit., pp. 39 y ss. El jurado estaba compuesto por jueces
elegidos entre los senadores, que més tarde derivé en un jurado de ciudadanos ilustres, cuya funcion era
arbitrar y resolver la disputa entre las partes; la sentencia se daba de manera oral. En caso de empate entre
los miembros se optaba por la absolucion. Vid. MAIER, J. B.: Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 282 y ss.;
Vid. VELEZ MARICONDE, A.: Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 37y ss.; Vid. MOMMSEN, T.: Derecho
Penal..., ob. cit., pp. 366 y ss. Podemos observar aqui los inicios de lo que hoy conocemos como presuncion
de inocencia, el acusado era considerado inocente hasta que la sentencia no fallara en su contra, asi mismo,
no se le privaba de libertad mientras durase el proceso, salvo que hubiera confesado el crimen ante el pretor.
Normalmente se presentaba una fianza personal o un garante. EI debate comenzaba con la exposicion del
acusador, quien debia demostrar mediante el acto probatorio la culpabilidad del acusado, a lo que respondia
el acusado en su defensa. En un primer momento la defensa era personal, pero como todos estos elementos
evoluciona hasta permitirse la defensa por representacion, es decir, permitiendo la intervencion del
“patronus”, que asistia al acusado. Al debate le seguia la recepcion de las pruebas documentales, testigos o
en algunos casos la tortura para obtener confesidn. Al término de las intervenciones y debate probatorio,
comenzaba el juicio por mandato del pretor o magistrado. Por todos, Vid. BARONA VILAR, S., Proceso
Penal..., ob. cit., pp. 62-64; VELEZ MARICONDE, A.: Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 45 y ss.;
MOMMSEN, T.: Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 367 y ss.; MAIER, J.: Derecho Procesal..., ob. cit., pp.
280y ss.; BARONA VILAR, S.: Derecho Procesal..., ob. cit., p. 64; Cf. MALAGON BARCELDO, J.: Notas
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1.7.- El Derecho penal germano

El Derecho germano tiene su origen en la voluntad colectiva; es decir, el pueblo
participa de manera activa en la producciéon de sus normas y su jurisprudencia. Su
ordenamiento estd formado por un conjunto de normas cimentadas en la equidad y la
justicia; un Derecho que no es exclusivamente oral, enraizado en la tradicion religiosa y
usos sociales cuya base esta ligada a la cotidianidad y la vidal®. El poder y la soberania
del Derecho germano radican en la asamblea, donde se crean y establecen las normas,
presidida por el rey como garante de la paz social'®. El rey no es mas que el ejecutor de
las decisiones de la comunidad, aunque una vez terminado el poder de Roma los reyes de
los pueblos germanicos se presentan como herederos de los emperadores romanos y van
adquiriendo més poder.

La forma organizativa del Derecho germanico es la familia, la estirpe. En las
asambleas hay representantes de todas las estirpes. El punto de partida del Derecho
germanico son los lazos de solidaridad; se entiende que lo colectivo prevalece sobre la
individualidad. Algunos de sus rasgos son:

- Lareciprocidad. Toda donacién requiere una contraprestacion.

- Materialidad, formalismo y literalidad. La publicidad de los negocios juridicos
mediante formas rituales al no existir un Derecho escrito.

- La autoayuda. Cuando uno comete un ilicito sobre otro, su familia tiene
también el derecho de venganza.

En el caso del Derecho germanico, la capacidad juridica se adquiere con el
nacimiento y la aceptacion paterna. Hay crimenes penados desde el origen como el
atentado contra el monarca o el parricidio, donde la pena era la exclusion de la comunidad
y la pérdida de la capacidad juridica®®®.

para la Historia del Procedimiento Criminal. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. Disponible en: www. Juridicas.unam.mx, passim; Vid. MOMMSEN, T.: Derecho
Penal..., ob. cit., pp. 258 y ss.; Vid. ALCALA ZAMORA, N./ LEVENE, R.: Derecho Procesal..., ob. cit.,
pp. 61-62. “A pesar de que este poder oficial convivio con las antiguas formas de ‘acusatio’ (...) hasta solo
significd, juridicamente, un remedio extraordinario y subsidiario, para cuando ningln individuo ejerciera
su facultad de acusar, nunca abolida, la practica lo erigié como principal sistema de persecucién penal hacia
fines del Imperio, de manera tal que asumio6 J la calidad de legado principal que el Derecho Romano
trasmitio a los siglos posteriores, cuando tras ser conservado por la Iglesia (Derecho Canonico) y por las
universidades, volvi6 a ser receptado como Derecho comdn en Europa continental (Siglo XIIT)”. Vid.
MAIER, J. B.: Derecho Procesal..., ob. cit., p. 286. “En este periodo el debate en el juicio continu6 siendo
oral y pablico —aunque no necesariamente lo era, dado que podia mantenerse cerrada la sala de audiencia
permitiendo solo el acceso a la misma a persona autorizada—, la fase inicial de la instruccion fue escrita y
secreta, bajo la direccion de los jueces, adquiriendo estos poco a poco el papel fundamental del
procedimiento”. Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso Penal..., ob. cit., pp. 68-69. También, en este sentido,
vid. por todos: MOMMSEN, T.: Derecho Penal..., ob. cit., p. 433; VELEZ MARICONDE, A.: Derecho
Procesal. .., ob. cit., p. 53; IMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho..., ob. cit., p. 284; y Cf. GARCIA
GALLO, A.: Manual de Historia del Derecho Espafiol. Tomo I. El origen y la evolucion del Derecho. 10
ed. Madrid, 1984, pp. 48-49.

103 yvid. BRAVO LIRA, B.: Formacion del Derecho..., ob. cit., pp. 124 y ss. También en: Cf. LORTZ, J.:
Historia de la Iglesia. Tomo I. Cristiandad, Madrid, 1982, pp. 205 y ss.

104 vid. BRAVO LIRA, B.: Formacion del Derecho..., ob. cit., p. 161.

105 Cf. D’ORS, A.: “Codigo de Eurico. Edicion. Palingenesia. Indices”, en Estudios Visigéticos, t. 11 (1960)
pp. 20-318; Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso Penal..., ob. cit., p. 74; Vid. BRAVO LIRA, B.: Formacién
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En definitiva, el Derecho penal germano es objetivo y privado, donde el pater
familias ejercia en el origen la funcion de juez y sacerdote. La venganza de sangre era un
deber y la composicion se daba por contrato con la intervencion de la autoridad. También
se daba la paz social.

1.8.- El Derecho penal en la Edad Media

La Edad Media vendra caracterizada por las invasiones barbaras y la desaparicion
del Imperio romano. Los pueblos barbaros implantaran nuevas costumbres, pero a la vez
asumen muchas de las normas y costumbres legadas por los romanos de una manera
progresiva y constante®®.

del Derecho..., ob. cit., pp. 22 y ss., y de 137 a 139. Se pasa a concebir la pena como una venganza a pena
como intimidacién, no importa la causa que lleva a cometer un acto ilicito, importa que el acto esta cometido
y hay que pagar por ello. Vid. VELEZ MARICONDE, A.: Derecho Procesal..., ob. cit., p. 64; Cf. GIBERT,
R.: Elementos formativos del Derecho en Europa. Germanico, romano y canénico. M. Huerta, Madrid,
1982, pp. 20 y ss.; Cf. MALINVERNI, A.: Lineamenti di Soria del processo penale. Giappichelli, Torino,
1972, pp. 13 y ss. La prueba no se dirigia a convencer al tribunal de la verdad de los hechos, sino que era
una batalla entre las partes: “cada una de las partes mediante actos sacramentales daba mayor firmeza a sus
afirmaciones subjetivas sobre el derecho que invocaba” Vid. MAIER, J. B., Derecho Procesal..., ob. cit.,
pp. 267 y ss. También en este sentido Cf. PERTILE, A.: Storia del diritto italiano. Tomo IV. 2 2ed. Torino,
1900, p. 309; Vid. JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho..., ob. cit., p. 287; y QUISBERT, E.:
Historia del Derecho..., ob. cit., p. 22.

196 | os movimientos de los pueblos germénicos en torno a los limites del territorio romano y el notable
debilitamiento de este, desembocan en una serie de tratados entre Roma y los pueblos barbaros, Tratados
que, a la par de garantizar la paz y el vasallaje, aseguraron un respaldo militar a la hora de defender al
Imperio romano de los posibles ataques provenientes de algunos pueblos barbaros. Vid BRAVO LIRA, B.:
Formacion del Derecho.. ., ob. cit., pp. 171-173. “En la larga época medieval agitdndose en el Derecho de
Europa, como en la vida toda, una mezcla de elementos totalmente distintos: romanos, barbaros y
canonicos. Comienza entonces un periodo de trasformaciones, de inestabilidad, de elementos viejos y
nuevos encontrados, que pasa por las leyes nacionales de cada pais y llega hasta los tiempos modernos. ..
Los derechos particulares, levadura de las legislaciones propias, a menudo de remoto origen y de durisima
practica, coexisten en el Derecho romano que procura todavia la unidad, que sobre todo se mantiene a través
del Derecho canénico, de tan ilimitada extension que en claro es imposible sefialar donde acaba la regla
eclesiastica y comienza la ley de los laicos”. Vid. JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho..., ob.
cit., p. 293. También, en este sentido Cf. GUREVIC, A.: “Un paese si construsce sul diritto”, en VVAA.:
Le categorie della cultura medievale, Torino, 1982, p. 166. En los albores del cristianismo, tras una época
convulsa, la expansién del cristianismo fue bastante rapida. En efecto, ya en el siglo Ill, el cristianismo
estaba presente en practicamente todas las instituciones romanas, y en todos los estamentos y clases
sociales; todo ello gracias a las vias de comunicacién proporcionadas por el propio Imperio romano. Esta
proliferacion del cristianismo se debié tanto a la predicacion itinerante de los seguidores de JESUS en las
plazas, sinagogas Y calles, como a la difusion de la nueva doctrina, que promueve la justicia social y la
solidaridad frente a una sociedad marcada por la desigualdad, la violencia y el desencanto de una religién
tradicional. Los cristianos eran ciudadanos ejemplares y cumplidores de la ley, exceptuando aquellas que
requerian del culto a los dioses o al Emperador, lo que atrajo el descontento de muchos sectores sociales
que veian en los cristianos una gran deslealtad hacia el Imperio. Se tachaba a los cristianos de impios y
ateos, politicamente peligrosos, e incluso de explotar el incesto y la antropofagia en sus reuniones
clandestinas; lo que desencadenard las sucesivas persecuciones hasta principios del siglo 1V con
DiocLECIANO. Probablemente, no obstante, estas persecuciones no fueron consecutivas, sino que los
cristianos también gozaron de épocas de tranquilidad entre ellas. Con la conversion del Emperador
CONSTANTINO en el afio 312, aunque no existen registros suficientes de la misma, ya que se ha dicho que
el referido emperador recibid, como era comdn en la época, el bautismo antes de morir tras derrotar a
MAJENCIO en la batalla del puente Milvio en el afio 312. CONSTANTINO, Emperador de Occidente y Licinio,
Emperador de Oriente acordaron una nueva politica religiosa. En el afio 313 se declaré el Edicto de Milan,
por el que se proclamd la libertad de culto a todos los ciudadanos del Imperio, se anularon las legislaciones
anticristianas y fueron devueltos a los cristianos sus bienes confiscados.
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La importancia del cristianismo para el pensamiento y el desarrollo de las
instituciones es muy importante en la época. La Iglesia se convierte en el ndcleo del poder
politico, econémico y cultural. Desde esta perspectiva comienza a tomar fuerza la
importancia del Derecho candnico, que se iba imponiendo en los reinos de toda Europa y
cuyas fuentes son: el Decreto de GRACIANO (1140), las Decretales de GREGORIO I1X de
1234, el Libro de BoNIFAcIO VIII de 1298, las Constituciones Clementinas de 1317, el
surgimiento y procedimiento de la Santa Inquisicion!®’, las Extravagantes de JUAN XXII
y las Extravagantes comunes. En esta época no existia una diferencia marcada entre el
pecado y el delito, los cuales eran clasificados en: delitos contra el orden divino
(apostasia, ateismo), delitos contra el orden humano y delitos mixtos. Las penas oscilaban
entre la excomunién, tortura, hoguera, detencion perpetua, penitencias, limosnas y
oraciont®®,

También, con la libertad referida libertad de culto, la Iglesia se organiz6 con mayor facilidad tanto
interna como externamente. Fueron creadas instituciones nuevas como los concilios ecuménicos, se afianzo
el primado del Papa y de los metropolitanos, y se consolid6 el culto litirgico; todo ello trajo como
consecuencia Ultima la configuracion juridica. Tras el Edicto de Milan, CONSTANTINO dio a la Iglesia una
larga lista de privilegios no solo en el &mbito social o religioso, sino también en el juridico, como el derecho
a recibir herencias, se concede a los obispos la jurisdiccion en casos civiles o la manumision de los esclavos.
En el afio 330, CONSTANTINO traslada la capital “Nueva Roma” a Bizancio, de este modo el Papa se
convertiria en el principal representante de la Antigua Roma. En el afio 336 se construye la Basilica de SAN
PEDRO y otras iglesias importantes. En el afio 380, el Emperador TEoDOSIO promulga el Edicto de
Tesaldnica por el que declara al cristianismo como religién oficial del imperio y se prohibian los cultos
paganos, integrandose, de manera definitiva, la cultura cristiana en las estructuras del Imperio. Al respecto,
Cf. SANCHEZ HERRERO, J.: Historia de la Iglesia I1. Edad Media. BAC, Madrid, 2005, pp. 217-232; Cf.
EUSEBIO DE CESAREA: Historia eclesiastica, X, 9, 8-9; Vid. HERTLING, L.: Historia de la Iglesia.
Herder, Barcelona, 1989, pp. 32y ss.; Cf. LORTZ, J.: Historia de la Iglesia. Cristiandad, Madrid, 1982, pp.
40y ss.; Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 86 y ss.; Cf. SALVIOLI, G.: Storia del
Diritto Italiano. t. 11, N.° 1, Hoepli, Torino, 1923, pp. 30 y ss.; Cf. DHONDT, J.: Historia Universal Siglo
XXI. Tomo 1°. Siglo XXI, Madrid, 1971, p. 81. A partir del siglo VII, se produjo una enorme expansién
del cristianismo, con reformas eclesiasticas que inciden en la evolucion politica y administrativa. “Este
periodo se caracteriza por: 1. El rey es el nicleo de la paz comunitaria, lo que se tradujo en la composicion
del tribunal, se estipul6 la silla real. EI rey podia ejercer su funcion de manera directa o a través de
representantes. 2. La persecucién penal evoluciond hasta persecucién oficial. 3. EI procedimiento asumio
formas mas solemnes y, aungue inicialmente se presenta como oral publico y contradictorio para las partes,
fue ganando protagonismo la figura real en la determinacién de lo que era malo o0 no para sus stbditos. 4.
Entre los medios de prueba, el juramento seguia teniendo un papel predominante, centrandose la prueba en
la busqueda de la verdad, abandonando la vinculacion sacramental divina del pasado. 5. Los tribunales
dejaron de ser algo publico, para adquirir caricter profesional en lugares cerrados”. Cf. ALESSI, G.: Il
processo penale. Profilo storico. Laterza, 5% edizione, Roma, 2001, p. 21; también en este sentido, Cf.
BEARD, M.: SPQR. Una historia de la antigua Roma. Critica, Barcelona, 2016, p. 556; Cf. GONZALEZ
ROMAN, C.: “Problemas sociales y de politica religiosa: a propésito de los rescriptos de Trajano, Adriano,
Antonio Pio sobre los cristianos”, en Memorias de historia, N. °©5 (1981) pp. 227-242. En este periodo
también era muy frecuente que los obispos intercedieran ante las autoridades civiles para evitar la aplicacion
de la pena de muerte e incluso se les admitio a inspeccionar el régimen interior de las carceles. Se introduce
la costumbre piadosa de socorrer a los presos y liberarlos en las grandes solemnidades. Cf. GUTIERREZ
FERNANDEZ, B.: Examen histdrico del Derecho Penal. Analecta, Madrid, 1966, pp. 82-93.

107 En este sentido, para todos, Cf. SALVIOLLI, L.: Storia della procedura civile e criminale II. Gozzini,
Firenze, 1969, pp. 154 ss.; RUBIO, A. D.: Historia del Derecho Candnico (Apuntes de aula), Texto creativo.
Universidad Pontificia de Salamanca, Salamanca, 2016, passim; KELLY, H. A.: Inquisitions and Other
Trial Procedures in the Medieval West. Aldershot, Ashgate, 2001, passim.

198 Dyrante la Edad Media, el cristianismo tiene una gran influencia en el pensamiento y en las instituciones.
En esta época es cuando el Derecho penal, cuyos postulados estan legitimados mediante la fe cristiana, se
presenta como un instrumento ilimitado de sometimiento de los subditos, otorgando a las penas una funcién
de prevencién general. La Iglesia, se convierte en el nicleo del poder politico, econémico y cultural. Una
Iglesia asentada en los principios de obediencia y autoridad, que casaba con el régimen absolutista del
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La concentracién de poder en la persona del rey, en detrimento de la autoridad y
potestad de los nobles y sefiores feudales, sienta las bases de lo que serén los Estados
modernos. Hay un resurgimiento del Derecho romano, que fusionado con el canénico y
el germano en el Corpus luris Civilis de JUsSTINIANO, dard origen al Derecho penal
europeo, lo que conlleva también una serie de desventajas'®.

periodo franco. Cf. MORIN, A.: Pecado y delito en la Edad Media. Del Copista, Argentina, 2009, pp. 18y
ss. La misién civilizadora de la Iglesia ejercid un influjo poderoso en todos los &mbitos de la sociedad. Una
Iglesia estructurada y jerarquizada, con una base organica y juridica que empieza a consolidarse y a avanzar
en su constitucion juridica y de jurisdiccién, en contraposicion con los monarcas que buscaban delimitar el
poder de los barones y agrandar la jurisdiccion real. Vid. GUTIERREZ FERNANDEZ, B.: Examen
historico..., ob., cit., p. 83. El Derecho Candnico sometia todas las contestaciones a la decision de leyes
fijas. El Derecho civil a través de combate judiciario, establecia la fuerza y el azar como arbitros de lo
verdadero y lo falso, de lo justo y lo injusto, mientras que en la Iglesia habia establecida una graduacion de
tribunales hasta la més alta instancia. Vid. MALIVERNI, A.: Lineamenti di Soria del processo penale...,
ob. cit., pp. 25-28; Vid. SALVIOLI, G.: Storia della procedura civile e criminale..., ob. cit., p. 335; Vid.
BARONA VILAR, S.: Proceso Penal..., ob. cit., pp. 106-109; Vid. ALESSI, G.: Il processo penale. Profilo
storico..., ob. cit., p. 13. Los antecedentes del Cisma de Oriente son de una importancia trascendental para
comprender la ruptura entre estos dos mundos. MIGUEL CELULARIO fue aristécrata y en un momento dado
aspirante al trono de manera poco noble; su intencion fue descubierta, y para evitar su muerte, decidio
ingresar en un monasterio. Tras tiempo en el mismo, logré situarse y sucedi6 al propio patriarca de
Constantinopla a la muerte de este en el 1043. La separacion entre la Iglesia de Constantinopla y Roma era
notable, las diferencias por la interpretacion del primado de PEDRO eran una de las causas, junto con la
situacion politica de las malas relaciones entre las dos visiones de la Iglesia. La falta de apoyo de
CERULARIO a los planes del papa con respecto a la politica de la cabeza del gobierno del imperio, dio lugar
a que el Patriarca de Constantinopla difamara al papa y a la Iglesia latina, por alejarse del rito y las
propuestas del cristianismo primitivo, a lo que siguié el tema del filioque (y del Hijo), la derrota y el
encarcelamiento del papa LEON IX en el 1053. El papa LEON muere en abril de 1054, habiéndose
excomulgado mutuamente con CERULARIO, lo que provoco el Cisma. Aln no esté claro juridicamente si
muerto el papa y no habiendo sucesor tenia validez la excomunion que, a su vez, solo estaba dirigida al
Patriarca de Constantinopla y a sus sucesores; tampoco CERULARIO excomulgo al papa y a sus sucesores,
sino a sus legados. CERULARIO fue depuesto en el 1057 y murié poco después. Cf. SANCHEZ HERRERO,
J.: Historia de la Iglesia 1l. Edad Media. BAC, Madrid, 2005, pp. 201 y ss. También en, Cf. HUBERT, J.:
Manual de Historia de la Iglesia 1. Herder, Barcelona, 1973, pp. 618-635. Hay gran paralelismo entre la
concepcion del castigo eclesial y la consecuencia del castigo en lo penal; avanzando hacia una justicia
diversa, en la que solo interesa el acuerdo como forma de convivencia pacifica; cuestion esta, que entra
maés en el &mbito de lo privado que de lo pablico, pero que se inclina en convertir la justicia en algo publico.
Una busqueda de la justicia penal como un sistema de control de conflictos. En términos similares, Cf.
VALLERANI, M.: Medieval Public Justice. The Catholic University of America Press, Washington, 2012,
p. 23.

109 E| Derecho penal de aquel entonces protegia los intereses de los monarcas, la nobleza y el clero, por lo
que se daba lugar a la desigualdad ante la ley. El tratamiento penal se fundamentaba en la calidad de las
personas: nobles y plebeyos. Instruccién secreta del proceso. No existian las garantias procesales. Se daba
un arbitrio judicial sin un marco legal; el juez aplicaba las leyes que creia convenientes en cada caso, es
decir, era un sistema netamente inquisitivo. Ademas, no existia la individualizacion de las penas, la
responsabilidad colectiva estaba también vigente y, por lo tanto, las penas podian trasladarse a terceras
personas, e incluso, en muchos casos, eran condenados los animales u objetos pertenecientes al culpable
del delito. Asi mismo, la crueldad era excesiva en las penas. Sobre estas cuestiones, vid. por todos:
QUISBERT, E.: Historia del Derecho..., ob. cit., p. 23; BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob., cit.,
pp. 111-114; BRAVO LIRA, B.: ob,, cit., pp. 171y ss.; JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado... ob., cit., pp.
293, 297-298; BARONA VILAR, S.: ob., cit,, pp. 113-114; Cf. LE GOFF, J.: La Baja Edad Media.
Volumen 11. Siglo XXI, Madrid, 1972, pp. 1y ss.; Cf. ROMANO, R./ TENENTI, A.: Los fundamentos
del mundo moderno. Volumen 12, 42 Ed. Siglo XXI, Madrid, 1974, pp. 5y ss. En el plano juridico la Edad
Media es, sin duda, un tiempo de transformacion. Se produce la revolucion del proceso civil y penal, una
renovacion de la justicia y el papel fundamental que juega la Inquisicion y el sistema inquisitorial en un
mundo juridico dividido en dos modelos: Common Law y el modelo Continental. Dos modelos juridicos
que influyeron notablemente en la sociedad del momento y de manera especial en el papel de la Iglesia,
eliminado la venganza de sangre y la deshumanizacion de la justicia. En el siglo XIII se marca la linea
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Con la creacion de las primeras universidades en el siglo XII, se origin6 en Europa
una revolucién y avance cultural sin precedentes en el que se favorecieron todas las areas
del saber'®, Vinculado a este desarrollo del saber surge la escolastical!!, destacando en
este pensamiento las figuras de SANTO TOMAS DE AQUINO Yy GUILLERMO DE OCKHAM,
que a su vez seran el cimiento del humanismo del siglo XV.

Los siglos XIV'y XV fueron tiempos de carestia, epidemias y reivindicaciones de
profesionales de las corporaciones frente a la vieja aristocracia. Asi mismo, méas entrado
el siglo XV, se da la decadencia del comercio y de la industria, lo que provoca al mismo
tiempo una separacion y diferenciacion de clases entre el pueblo y sus dirigentes, lo que
origina la aparicién de los sefiorios, que mas tarde evolucionaran en los principados.
Comienza el divorcio entre lo practico y lo religioso®?.

1.9.- El modelo procesal y el humanismo en Europa

En esta etapa la sociedad europea abandona el sistema juridico germanico y
retoma el Derecho romano rescatado por la escolastica, que junto con el Derecho
canonico configuran el modelo juridico de la época®!®. Las curias episcopales fomentan
el cultivo del modelo romano a las bases mas cultas de la sociedad: legalistas,
comerciantes, notarios, regidores de las ciudades. De esta manera impulsan el desarrollo
y la impregnacion de dicho modelo. Existe un fortalecimiento de lo absoluto, que favorece
la evolucion del humanismo y que transciende a su vez al proceso penal de los paises

divisoria entre el modelo Common Law y el Continental. Es en el referido siglo cuando la Iglesia y la
monarquia pretendieron dominar el sistema judicial, y més concretamente el proceso judicial penal,
concentrando los conflictos en los tribunales, intentando de igual manera ejercer el control sobre la
venganza Yy la jurisdiccién de los sefiores feudales. La importancia del modelo procedimental romano-
canbnico, que comienza un proceso de separacién por cuestiones politicas y sobre todo religiosas que
influye notablemente en Inglaterra. Tanto en el modelo continental como en el inglés, la teologia cristiana
influy6 notablemente (la justificacion y los elementos de justicia a la hora de juzgar) y que autores como
SAN JERONIMO, SAN AMBROSIO Y SAN AGUSTIN DE HIPONA se encargaron de desterrar ya en el siglo 1V.
Sobre estas cuestiones Vid. ALESSI, G.: Il processo penale. Profilo storico..., ob. cit., p. 38; Cf.
WHITMAN, J. Q.: The Origins of Reasonable Doubts. Yale University Press, London, 2008, pp. 33-52. La
idea del juicio en nombre de Dios es sustituida por la idea de juzgar en nombre del pueblo. Asi, la influencia
inquisitorial va impregnando el método y la respuesta de la justicia a través de la formacidn de los juristas
en las universidades. Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob., cit., pp. 120-128. En Inglaterra, la
jurisdiccion feudal se sustituye por el pueblo, dando lugar al jurado. Cf. IMENEZ ALEMAN, A.: La
produccion normativa en el Common Law (Tesis doctoral). Universidad de Vigo, Vigo, 2013, pp. 29-56;
Cf. GONZALEZ CALDERON, J.: Los fil6sofos naturales del siglo XI11: un intento por conciliar fe y razon,
en Pensamiento y Cultura, Vol. 14, N. ° 2 (2011) Colombia, Universidad de La Sabana, pp. 123-132.

110 cf. RABADE OBRADO, M.: Las universidades en la Edad Media. Arco libros, Madrid, 1996, pp. 14
y SS.

111 Doctrina del pensamiento filoséfico y teolégico que explica el fenémeno religioso del cristianismo a
través de la convivencia de la fe y la razén. EI modelo de ensefianza estaba basado en texto antiguos y
corrientes culturales muy diversas. Se caracterizd por su extraordinario rigor en el planteamiento y la
defensa de las ideas expuestas, mediante un procedimiento de tres pasos: Lectio, Quaestio, Disputatio. Vid.
ROMANO, R./ TANENTI, A.: ob., cit., p. 201; BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob., cit., pp. 163-
168; Cf. REAL RODRIGUEZ, F. J.: “La cultura eclesiastica en el origen del Derecho romano medieval”,
en Estudios Medievales Hispanicos, 4 (2015), pp. 85-110.

112 v/id. MALINVERNI, A.: ob., cit., pp. 30 y ss.

113 vid. ROMANO, R. / TANENTI, A.: Los fundamentos del mundo moderno..., ob., cit., p. 201; Vid.
MALINVERNI, A.: Lineamenti di Soria del processo penale..., ob. cit., p. 30; Vid. BARONA VILAR, S.:
Proceso penal..., ob. cit., pp. 163-168; Cf. REAL RODRIGUEZ, F. J.: “La cultura eclesidstica en el origen
del Derecho..., ob. cit., pp. 85-110.
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europeos, como por ejemplo Italia donde se simultanearon la persecucién privada y la
publica, dando asi contento a la sociedad y al individuo.

La accion privada se basaba en el Derecho romano republicano!*. Habia un
procedimiento instructor de recogida de pruebas; se escuchaba a los testigos de la
acusacion y de la defensa®'®; de las pruebas se presentaba un resumen a ambas partes y el
juez decidia si hacia publicas las actuaciones procesales o no, obteniendo las partes una
copia por escrito. La duracion del proceso era de entre tres y cinco dias!®. Con el
transcurso del tiempo se fue perdiendo el uso del modelo acusatorio en favor del modelo
inquisitivo, que comprendia dos fases diferenciadas: la inquisicion general'’, luego la
fase inquisitiva especial'® y, definitivamente, la sentencia, que raramente era absolutoria
en los delitos mas graves'®®.

En Francia, a lo largo de los siglos XIII-XV, se dieron algunas expresiones
inquisitivas que surgieron a través de la costumbre. La accion penal es asumida por el
procurador real, el duelo judicial es reemplazado por una inquisitio, y el procedimiento
se divide en tres partes: inquisicion general, inquisicion especial y juicio, que era
secreto’?°,

En el caso de Inglaterra, el modelo inquisitivo no tuvo mucha importancia, sobre
todo si tenemos en cuenta que el Derecho romano no tiene casi referencias en el modelo
juridico inglés, sino que este esta influenciado por las normas consuetudinarias de los
grupos de origen germano. No obstante, debemos resaltar la figura de SAN AGUSTIN DE
CANTERBURY, quien en el afio 596 introdujo algunas leyes de marcado caracter
cristiano'?!, orientando las penas a la conversion del condenado®??,

Con la desaparicion del dominio romano sobre Inglaterra, se abre la puerta a la
invasion de otros pueblos como los anglos y los sajones, verdaderas migraciones de
pueblos que aportaron sus propias instituciones de acuerdo con las costumbres
germanicas. En el siglo VII, los vikingos invaden y dominan Inglaterra, hasta que el

114 E) acusador prestaba el juramento de no calumniar y su formulacién era escrita.

115 | as deposiciones de la defensa eran secretas.

116 v/id. MALINVERNI, A.: Lineamenti di Soria del processo penale..., ob., cit., pp. 30 y ss.; también en
BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., p. 168.

17 La Inquisicién tiene su origen en la Baja Edad Media. No fue una irrupcién espontanea, sino una
respuesta de la Iglesia a ciertos movimientos de la sociedad civil que venian manifestando su oposicién a
ciertos aspectos de la misma, como era la riqueza. La Iglesia Romana calificé estos movimientos contrarios
como heréticos, y configur6 un plan para acabar con ellos, como via para el sostenimiento de la ortodoxia.
Esta forma de actuar se fue extendiendo a la persecucidn de una serie de delitos como la blasfemia o la
brujeria, con unas penas de gran dureza. En este sentido, Cf. MORENO MARTINEZ, D.: La invencion de
la Inquisicién. Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 29-59; Vid. BARONA VILAR, S., ob. cit., pp. 129-135;
Cf. ESCUDERO, J.: Estudios sobre la Inquisicion. Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 77-126; y KAMEN,
H.: La Inquisicion espafiola: una revision historica. Critica, Barcelona, 2004, pp. 34-84.

18 En la fase inquisitiva general se recogian pruebas y testificales. En la fase inquisitiva especial, para
delitos graves, existia, si el acusado no convencia con su declaracién al juez, la tortura, que podia terminar
en la muerte.

119 vid. MALINVERNI, A.: Lineamenti di Soria del processo penale..., ob., cit., pp. 33-38.

120 v/id. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., p. 171.

121 Clemencia para los criminales, la resistencia no violenta para reforzar la injusticia, oposicion a la tortura;
considerando de esta manera que lo que debe caracterizar a un buen cristiano es la busqueda de la justicia
y la conversion moral del condenado.

122 cf. HOSTETTLER, J.: A History of Criminal Justice. Waterside Press, London, 2009, pp. 13-16.
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monarca ALFREDO EL GRANDE vence a los invasores y establece en su reino una division
de condados que tenian toda clase de funciones gubernativas y se crearon los tribunales
de condado; la administracion de justicia era consuetudinaria y se utilizaban los juicios
de Dios u ordalias para asegurar la certeza de la sentencia. El rey y sus consejeros ejercian
las funciones legislativas, ejecutivas y judiciales'?.

En el afio 1013, los daneses vuelven a invadir Inglaterra y la dominan. En el afio
1066, GUILLERMO DE NORMANDIA derrota a los daneses y se apodera del pais,
conservando el carécter de juzgador supremo del reino. En el siglo XII comienzan a
gobernar los “Plantagenet” con ENRIQUE Il, con el que se establecen los jueces
ambulantes que juzgaban toda clase de controversias, y se crean los tribunales reales
dando lugar al sistema conocido como Common Law*?*,

En el siglo XIII se produce un conflicto entre los sefiores feudales y el monarca
JUAN SIN TIERRA por la expansion de la autoridad y la jurisdiccion real, dejando bastante
afectada a la justicia sefiorial feudal. La sublevacion de los sefiores lleva al rey a firmar
la Carta Magna de 1215, que se completara con el Segundo Estatuto de Westminster en
1285, limitando la jurisdiccion real*?®. Esta influencia fue el detonante de los juicios con
jurado (12 asesores del juez, que en un primer momento fueron vecinos de la localidad),
inicialmente en sede real, que se fue extendiendo a todas las jurisdicciones, ya que era un
procedimiento agil y rapido'?.

Las hambrunas y los abusos de los sefiores feudales en el siglo XV dieron lugar a
un aumento de la criminalidad que colapso el orden publico, lo que obligd a recurrir a los
juzgados de paz'?’. Ya en el siglo XV el sistema inglés contaba con reglas que se
convirtieron en el canon de actuacion por el que instruia el juez, pero no existia una linea
divisoria entre lo penal y lo civil*?,

En el caso aleman, la recepcion del modelo canonico y la inquisicion dieron lugar
a un modelo penal. En el siglo XII se forma el Sacrum Imperium, compuesto por varios
Estados y los territorios eclesidsticos. En este ambiente, los primeros glosadores
interpretaban el Corpus luris de JUSTINIANO y los post-glosadores elaboraron sus
doctrinas a partir del Derecho aplicable que se manifest6 en la Wormser Reformation de
1498, y en 1507 en la Constitutio Criminalis Bamberger. En 1503 aparecid la Constitutio

123 \/id. HOSTETTLER, J.: A History of Criminal Justice... ob. cit., pp. 20 y ss. Vid también BARONA
VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 174-179.

124 ¢f. RENE, D. / JAUFFRET-SPINOSI, C.: Los grandes sistemas juridicos contemporaneos. 10 ed.
Universidad Auténoma de México, Madrid, 2010, pp. 209-230. También en Cf. ROBERTSON, A. J.: The
Laws of the Kings of England from Edmund to Henry I. Cambridge University Press, Cambridge, 1996, p.
235. El rey dominaba toda la justicia, crea las cortes reales, que ejercian de cauce extraordinario y se
centraban en tres tipos de litigios: las relaciones con las finanzas reales, las referidas a la propiedad de
haciendas y posesion de bienes, y las cuestiones criminales que tuvieran implicacion directa con la paz del
reino. Para conocer estos tres tipos de litigios se crearon tres cortes: Corte de la Realeza, Corte de los litigios
comunes y la Corte del Trono del Rey.

125 v/id. HOSTETTLER, J.: A History of Criminal Justice..., ob. cit., pp. 46-56; Cf. ROBERTSON, A. J.:
The Laws of the Kings of England from Edmund to Henry I...., ob. cit. p. 236; Vid. RENE, D. / Vid.
JAUFFRET-SPINOSI, C.: ob. cit., pp. 216-217; Vid. BARONA VILAR, S., ob. cit., p. 282.

126 \/id. HOSTETTLER, J.: A History of Criminal Justice..., ob. cit., pp. 55-56.

127 Cf. PLATT, C.: Medieval England. Book Club Associates, London, 1978, p. 108; Vid. HOSTETTLER,
J.: A History of Criminal Justice..., ob. cit., pp. 62-63.

128 \/id. WHITMAN, J. Q.: The Origins of Reasonable Doubts. .., ob. cit., pp. 146-147.
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Criminalis Carolina, que fue la primera ley-codigo imperial de CARLOS V y que recogia
todo el ordenamiento juridico en orden a lo penal‘%,

1.10.- El Derecho penal en la Edad Moderna

El Derecho moderno significd la humanizacion de las practicas inquisitivas de los
modelos clasicos y absolutistas que habian imperado hasta el momento. Las penas
intentaban ser justas, legales y proporcionadas, como corresponde a los nuevos aires
politicos que trae en muchas naciones la democracia®®,

Como se ha afirmado, “[c]on la reforma protestante se quiebra la unidad del
cristianismo occidental medieval, la Iglesia pierde el monopolio de lo religioso,
configurandose con el protestantismo un nuevo sistema de relaciones entre el poder
secular y religioso™3!.

Con el pensamiento ilustrado surgen nuevas corrientes en torno al paradigma de
la justicia penal, que defendian que el proceso penal debia quedar reconducido meramente
a los hechos que socialmente eran reprochables, separando el proceso religioso del
secular. Fueron siglos de gran concentracion y discusion intelectual, que favorecio la
codificacion juridica del Derecho consuetudinario con el fin de alcanzar una mayor
seguridad juridica, con un modo de actuar estrechamente vinculado al concepto de
Estado'®.

Hay una evolucion y consolidacion del proceso, y por lo tanto del Derecho penal,
en los paises de Europa. En Alemania, como en el resto de Europa, la prosperidad
economica y politica da lugar a la transformacion de la Carolina. Cabe resaltar los
siguientes elementos: la profesionalizacion de los jueces, el desarrollo de la persecucion
de oficio, el imputado no goza de derecho en el proceso y pierde su libertad durante el
mismo, el derecho de defensa estaba limitado, y el procedimiento era escrito, secreto o a
puerta cerrada. Se generaliza el uso de la tortura y la confesion era tomada como prueba
plena.

En Inglaterra, las Cortes o Tribunales se convirtieron en una institucion ineficaz y
las personas se dirigian al rey'*. Antes de la Commonwealth (1649-1653) y del
Protectorado (1653-1659), se produjo un movimiento dirigido a la reforma del sistema
juridico penal, impulsado por la corrupcion de los jueces y abogados y por la ineficiencia

129 yid. ALCALA ZAMORA, N.: Derecho..., ob. cit., p. 72; Vid. IMENEZ DE ASUA, L.: Tratado...,
ob. cit., p. 301.

130 Cf. BONESANA, C.: De los delitos y de las penas, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2000, pp.
216y ss.

131 Cf. GARCIA GARATE, A.: Introduccion al estudio del Derecho candnico. Dykinson, Madrid, 20086, p.
95.

132 |os Estados elaboran sus propias leyes, configuran sus propios procesos y las penas a aplicar por cada
delito. Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 222-229.

133 “E] rey, junto con el Canciller, comenzd a conocer de algunos asuntos, aquellos que requerian una
solucion més equitativa, a la que se dio el nombre de equity. Se trataba de un cauce escrito que se hallaba
influenciado por el Derecho candnico y romano, y que propicié la creacién de unos 6rganos especificos,
que fueron los Tribunales de la Cancilleria; unos 6rganos que intervenian cuando no se habia obtenido de
los tribunales reales la solucion. Evidentemente, esta forma de actuar genero una suerte de Derecho paralelo
al Derecho comun, esto es, al Common Law. En ciertos casos, la convivencia gener6 no pocos puntos de
friccidn, si bien, se mantuvieron como respuesta politica del equilibrio latente entre el monarcay los sefiores
feudales”. Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., p. 247.
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de la regulacion penal®3*. A partir de este momento, y para evitar un acercamiento al
modelo continental, se consagra un sistema dual: common law y la equity. Desde este
momento surgen nuevas iniciativas para consolidar el sistema juridico como, por ejemplo,
el Bill of Rights, que permitia protegerse ante las reglas arbitrarias de la corona, y supuso
la aprobacion de la Treason Trials Act (1696), que facilitaba la defensa en el proceso®.
Mas tarde, en el siglo XVII, se vislumbran en la esfera juridica inglesa una serie de
personajes relevantes para su evolucién, como por ejemplo el marqués de BECCARIA, que
fueron imprescindibles para la mejora del sistema penal y del sistema de prisiones®.

En Francia, se vivira en el siglo XVI1I un periodo absolutista caracterizado por el
despotismo ilustrado. Con la abolicion de la monarquia absoluta, surge un nuevo régimen
en el que el pueblo toma el poder del pais'®’. Durante este ciclo, el modelo procesal
francés muestra una jurisdiccion real, los tribunales baillage y las camaras de criminales
de los Parlamentos, que tenian la misién de imponer las penas. Era una justicia penal
nueva en el nombre del rey; un modelo que se fue incorporando de manera paulatina con
los reinados de los diferentes monarcas y en cuyas actuaciones destaca la abolicion de la
tortura por Luis XVI en 178838, En 1791 la revolucion reemplaza este modelo penal por
un sistema penal nuevo similar al inglés, pero no dio buenos resultados debido a que no
era capaz de dar respuesta a los numerosos delitos y desordenes del pais. Con la caida de
la revolucion a manos de NAPOLEON 1 se inicio la codificacion del mundo juridico,
aprobando el Code d"instruction criminelle de 1808, con el que se construye un sistema
mixto'®, que toma algunas referencias del modelo inglés. Este codigo fue exportado a
todos los paises dependientes de Francia, dando lugar a la pervivencia del ministerio
publico, y que siguid vigente pese a los acontecimientos historicos que se sucedieron en
el siglo XIX°,

1.11.- El Derecho penal en la Edad Contemporanea

En el siglo XVIII son numerosas las voces gue se aunan en torno a la necesidad
de crear una codificacion vy fijar las leyes de una manera sencilla y concisa. En Italia,
Espafia y Francia, el modelo penal romano canoénico siguio presente, hasta que se abre el
debate para acabar con los abusos del antiguo régimen'#!. El planteamiento de la época
se caracteriza por marcar también el limite del Estado, el cual se encuentra en el Derecho,
y al mismo tiempo marcar el limite del individuo, que no es otro que los derechos de los

134 Vid. HOSTETTLER, J.: A History of Criminal Justice..., ob. cit., p. 100; Vid. WHITMAN, J.Q. The
Origins of Reasonable Doubts... ob. cit., p. 162.

135 Cf. HOSTETTLER, J.: Fighting for Justice. The History and Origins of Adversarial Trial. Waterside
Press, Waterside, 2006, pp. 46-47.

136 Cf. GARNALD, D.: The culture of control. Crime and Social Order in Contemporary Society. Oxford
University Press, London, 2001, p. 30; Cf. BECCARIA, C.: Tratado de los delitos y las penas. Universidad
Carlos I11, Madrid, 2015, pp. 19-87.

137 Cf. DE BERTIER DE SAUVIGNY, G.: Historia de Francia. Rialp, Madrid, 1986, pp. 70 y ss.

138 Vid. JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado..., ob. cit., pp. 302 y ss.; Vid. BARONA VILAR, S.: ob. cit.,
pp. 252-253.

139 “Este codigo incorpora un sistema procesal penal integral con dos fases: una, previa al juicio de
instruccion y de naturaleza inquisitiva... y una segunda, el juicio adversarial ante un tribunal diverso que
no habia tomado parte en la investigacion y que, en los supuestos graves, actuaba bajo la forma de jurado”.
Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 254-255.

140 vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 256-257.

141 Vid. ALESSI, G.: Il processo penale. Profilo storico... ob. cit., pp. 115-116.
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demaés individuos. Es una época donde el Derecho va adquiriendo una serie de principios
como: la igualdad de las personas ante la ley y el principio de legalidad, entre otros. Asi
mismo, surge la necesidad de unas garantias procesales, como el juez natural, estado de
inocencia o ser oido en el juicio, de la misma manera que una serie de garantias penales,
entre las que prima el principio de la legalidad de las penas y la supresion de la tortura®?.

No podemos obviar la importancia de BECCARIA en el Derecho penal de la Europa
contemporanea con su obra De los delitos y las penas de 1764, ya que viene a sostener
los ideales principales del liberalismo penal. Esta obra influird de manera notable en las
ideas pre-revolucionarias francesas y en la misma Declaracién de los derechos del hombre
y del ciudadano de 1789.

Lider en estos cambios fue Francia con la Revolucion de 1789 y la codificacion
penal de 1810, donde se plasmaron las garantias liberales: la igualdad ante la ley, el
principio de legalidad, garantias procesales y la supresion de la tortura, aunque
implantando la guillotina como muerte sin dolor, lo que influira notablemente en los
codigos posteriores de otros paises europeos como seria el caso del espafiol de 1822143,

En otros paises como Alemania, grandes pensadores como HOMMEL 0 KANT
marcarian las lineas de evolucion del Derecho penal, expandiendo la idea de garantizar la
armonia entre seguridad y libertad, desmarcandose asi paulatinamente de la Carolina,
solicitando mayor intervencion del juez, la creacion del ministerio fiscal o el jurado;
cuestiones que no son asumidas hasta el siglo XIX y que se fueron integrando en los
diversos codigos territoriales alemanes. Gran relevancia tiene Prusia, que se adelanta al
resto, aprobando en 1851 un codigo penal de clara inspiracion francesa, y que habia
marcado un punto de inflexion con la ordenanza prusiana de 1846. Una vez unificada
Alemaniaen 1871, se aprobd la Ordenanza procesal penal de 1879, delimitando el modelo
procesal penal aleméan. Tras la derrota en la | Guerra Mundial, se asume el Tratado de
Versalles y se instaura el modelo de la republica de Weimar en 1919, hasta que con el
Tercer Reich se vuelve al autoritarismo, convirtiéndose el modelo penal en un elemento
politico para cometer atrocidades. Tras la época nazi, se intenta volver a implantar un
sistema de garantias y se apuesta por la democratizacion de la justicia. Entre 1989 y 1990
se produjo la unificacion de las dos Alemanias, bajo el amparo de la Republica Federal
de Alemania, predominando el modelo juridico de la Republica Federal; a partir de aqui
se aprueban una serie de modificaciones constantes en el ambito juridico y penal, con una

142 Vid. QUISBERT, E.: Historia del Derecho..., ob. cit., pp. 24-25; Cf. ARENDT, H.: Los origenes del
Totalitarismo, I. Planeta, Barcelona, 1994, pp. 371-380; Vid. VELEZ MARICONDE, A.: Derecho..., ob.
cit., pp. 138-140.

143 Vid. QUISBERT, E.: Historia del Derecho..., ob. cit., pp. 25-26. La obra fundamental en el aspecto
juridico de la lustracion fue De los delitos y las penas de BECCARIA (1764), en la que se fundamentan las
objeciones que el pensamiento ilustrado formulaba a la legislacion del Antiguo Régimen. La naturaleza del
Derecho penal cambia a raiz de la llustracion. La legislacion penal de la época, que hunde sus raices en el
medievo, responde a una concepcion teocratica del poder. La crisis del XVIII ocasiona un endurecimiento
de la justicia penal, existiendo una gran contradiccion con las ideas filosoficas imperantes que toman al
individuo y a su libertad como punto de partida. La sociedad se posiciona en contra del ordenamiento
punitivo imperante. Otros autores de la época que también critican el Derecho penal son MONTESQUIEU,
MARAT 0 VOLTAIRE. En este sentido, vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 275-285.
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actividad legislativa que ain no ha cesado, destacando las normas aprobadas desde el afio
2010144,

En cuanto a la evolucion del Derecho penal en Italia, hay que recordar que en el
siglo XVIII lItalia no estaba unificada, y seguian vigentes los enfrentamientos entre
potencias por territorios italianos; fue NAPOLEON el que acab6 con el dominio austriaco
en Italia; el proceso de unificacion culminé con el Reino de Italia, de 1861 hasta 1946,
que estuvo bajo el mando de la Casa de Saboya. Tras la unificacion muchos fueron los
cambios, dando lugar al Codice di procedura penale de 1913, orientado desde el sistema
francés, que se mantuvo, aunque con paulatinas modificaciones dependiendo del gobierno
de turno, hasta la reforma del cdigo de 1955; desde este periodo hasta 1987, se producen
multitud de cambios y acomodaciones de delitos en el Derecho penal, muchos orientados
por el gobierno del momento, hasta la Ley de febrero de 1987 por la que se encarga al
gobierno la realizacion de un nuevo codigo de acuerdo con el modelo acusatorio, el cual
entrd en vigor en 1989. En el afio 2001 se adapt6 el codigo penal a la reforma del articulo
111 de la Constitucion. Desde 1989 hasta nuestros dias han sido muchas las reformas de
la legislacion penal acaecidas en el pais transalpino®.

En Inglaterra la idea del codigo ha estado muy presente a lo largo de la historia
procesal; se buscaba consolidar y sistematizar el Derecho, pero sin alterarlo demasiado.
Las campafias de humanizacion del Derecho y la menor severidad de las penas en los
siglos XIX y XX arrastraron fuertes transformaciones en el Derecho inglés. Asi, se
aprueba en 1965 la Law Commission, cuya mision consistia en revisar el Derecho y llegar
a una codificacion. En los inicios de 1980, un grupo de juristas elabor6é un proyecto de
cddigo penal, pero la propuesta no fructifico. Ya en el 2000 se aprueba la Terrorism Act,
en el 2004 la Domestic Violence, Crime and Victims Act, en el 2008 la Criminal Justice
and Immigration Act y la Criminal Justice and Courts Act en el 2015; a ellas se afiaden
otras modificaciones de leyes por los distintos gobiernos hasta hoy dia®.

En todo este proceso de formacion de la justicia penal hay que tener en cuenta las
primeras declaraciones de derechos a partir del siglo XVl y la evolucion del Derecho
internacional publico. La europeizacion del proceso penal no va a ser, ni mucho menos,
la Unica clave para la evolucion futura de los ordenamientos procesales penales de los
Estados europeos. La accion normativa europea sigue siendo muy sectorial —pues esta
muy centrada en la cooperacion juridica internacional— y afecta s6lo de forma indirecta
al nucleo de los sistemas procesales penales de cada Estado.

144 vid. IMENEZ DE ASUA, L.: Tratado..., ob. cit., pp. 316 y ss.; Vid. ALCALA ZAMORA, N.: Derecho
procesal..., ob. cit., p. 85; Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 327-359; Cf. ESER,
A.: “La evolucion del Derecho penal aleman en las tltimas décadas del siglo 20”, en Homenaje al Dr.
Marino Barbero Santos, Universidad de Salamanca-Universidad Castilla-La Mancha, Cuenca, 2001, pp.
269y ss.

145 Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 359-397.

146 Cf. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 397-446.
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CAPITULO Il

LA INTENCION DE LA JUSTICIA EN LA IGLESIA

2.1.- Aspectos esenciales de la regulacion contenida en el Codigo de Derecho
Candnico de 1983

La Iglesia es una sociedad juridicamente organizada. Ha de entenderse, por tanto,
como dice HERVADA, “que la Iglesia esta organizada, estructurada, por un sistema
normativo, ya sean normas estrictamente juridicas, ya sean morales”. “Para que haya
sociedad es preciso una conspiratio in unum, la ordenacion a un fin coman’**’. Pero, ;,qué
es el bien comun y cudl es su importancia para la vida de la Iglesia? Siguiendo a CORTES,
el bien comdn es la realidad que recuerda a los seres humanos los limites de la libertad
individual en el ejercicio de sus propios derechos!*®; y, claro esta, también con relacion
al préjimo, al que tengo al lado.

La Iglesia y aquellas realidades que emanan de ella, son medios destinados a que
cada cristiano pueda llegar a conseguir por propia iniciativa la salvacion de su alma. El
Derecho canonico es uno de esos medios, y presta una funcion esencial para que cada fiel
a traves de un orden social justo que viene dado por el ordenamiento de la Iglesia, pueda
disponer de todo lo que en justicia se le pueda dar para que consiga su perfeccion y la
salvacion de su alma. La funcion de la ley en la Iglesia es la de tutelar, y en caso de
necesidad restablecer, el orden social para garantizar el bien comin**°. Un bien comun,
que junto al bien espiritual y material de los fieles, fueron el principio inspirador del CIC
de 1983.

La Asamblea General del Sinodo de Obispos en 1967, tras el estudio de los
consultores, rubrica una serie de principios que deben orientar la constitucion del nuevo
ordenamiento de la Iglesia; los cuales, evidenciados en los canones del CIC de 1983, son
demostracion de la nueva sensibilidad eclesiologica y pastoral refrendada en el Concilio
Vaticano Il. Estos principios inspiradores de la ley en la Iglesia los podemos observar en
el prefacio de la edicion comentada del Codigo de Derecho Candnico publicada bajo la
direccion de LomBARDIAM™?, del cual nos haremos eco en estas lineas introductorias,

147 L_a raiz de la constitucion de la Iglesia como sociedad hay que buscarla en las realidades sobrenaturales,
que establecen también, a modo de lo que ocurre en la sociedad natural, el principio de solidaridad entre
sus miembros. Precisamente, es en esta solidaridad entre los bautizados donde se da la sociedad, y al igual
que en la sociedad natural, requiere una estructura juridica. Cf. HERVADA, J.: El ordenamiento canonico.
EUNSA, Pamplona, 2008, pp. 85y ss.

148 Cf, CORTES, DIEGUEZ, M.: “Bien comun”, en OTADUY, J./ VIANA, A./ SEDANO, J.: Diccionario
General de Derecho Canonico |, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 682-685.

149 E] bien com(n es una de las caracteristicas que podemos encontrar al analizar la ley y, en especial, la
finalidad de la justicia en la Iglesia. En este sentido, el c. 223 dice: “Compete a la autoridad eclesiéstica
regular, en atencion del bien comun, el ejercicio de los derechos de los propios fieles” Cfr. VV.AA.: Cédigo
de Derecho Canonico. 5* ed. BAC Madrid, 2008, p. 60. “Por el tenor de su redaccion este c. es similar a los
articulos de las declaraciones de derechos, que sefialan los limites de los derechos enunciados. Estos limites
parecen establecerse en el bien comun y los derechos de los demas. Se trata de una norma general que tiene
excepciones. Asi como la libertad religiosa no tiene como limite el bien comun sino el orden publico, asi
hay derechos enunciados en los cc. precedentes cuyo limite no puede situarse en el bien comdn, como es el
caso de la eleccion de estado, o el de proteccion judicial de los derechos, o el derecho a la buena fama”.
Cfr. VV.AA.: Codigo de Derecho Canénico, 62 ed., EUNSA, Pamplona, 2001, pp. 192-193.

150 Vid. VV.AA.: Cddigo de Derecho Canénico. 5* ed..., ob. cit., pp. 60-65.
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plasmando de manera muy precisa los principios inspiradores y el proceso de elaboracion
del ordenamiento juridico de la Iglesia recogido en el CIC de 1983:

1. Mantener el caracter juridico del nuevo Codigo: “corresponde al nuevo
Cddigo, dar normas para que los fieles, en su vida cristiana, participen de
los bienes que la Iglesia le ofrece a fin de llevarlos a la salvacion eterna”.
Luego, la ley en la Iglesia tiene como finalidad llevar al fiel hasta la vida
eterna. Para poder alcanzar este fin ultimo de la ley, “el Codigo debe
definir y proteger los derechos y deberes de cada uno respecto a los demas
y respecto a la sociedad eclesiastica”. Esto es fundamental, que la propia
ley de la Iglesia sea la que garantice frente a quien sea, incluso la propia
jerarquia, los derechos de los fieles.

2. La coherencia entre lo exterior y lo interior®, ya que el fiel no solo es un
ente espiritual, sino un ser social y por ende también ciudadano, al que le
afecta no solo su concienciay el sentimiento religioso, sino lo que acontece
a su alrededor y en su relacion con los demas y con el Estado donde esta
inserto: “ha de haber una coordinacion entre el fuero externo y el fuero
interno, como es propio de la Iglesia y ha tenido secular vigencia, de forma
que se evite un conflicto entre ambos fueros”. Los conflictos entre ambos
fueros se pueden producir en virtud de que el fiel es igualmente ciudadano,
y que lo que no es delito civilmente puede ser delito canonicamente; por
ejemplo, tener relaciones sexuales antes del matrimonio es un acto penado
canonicamente.

3. La importancia de la caridad y de la misericordia como elemento
fundamental del Derecho. Las consecuencias del incumplimiento de la ley
deben ser entendidas como un acto medicinal y no como un castigo, cuya

151 Hay una distincidn en la vida de la Iglesia entre fuero interno y fuero externo, que es constitutiva de una
proteccion de la conciencia y de la intimidad de los fieles con relacion a la funcion del gobierno. EI Cédigo
utiliza el término fuero externo, en referencia al gobierno de un superior siempre exterior con potestad de
jurisdiccién. En referencia al fuero interno, podemos hablar no solo de conciencia o interioridad, sino
también del secreto con el que se realicen las actuaciones, bien para intentar que el fiel cambie de vida y
actitud, bien para salvaguardar el buen nombre o la intimidad del fiel. Cuando se apela al fuero interno,
estamos hablando de algo fuera de la potestad del superior, que su ejercicio se deba a propia voluntad,
siendo este sacramental o extra-sacramental, si se realiza dentro del sacramento de la penitencia o fuera de
él. En conclusién, el CIC utiliza fuero interno en referencia a la conciencia o interioridad de la persona; y
fuero externo respecto a cualquier acto de potestad juridica en las acciones exteriores de la persona, es
decir, que se pueden conocer. Asi el c. 984 § 2 dice: “Quien esta constituido en autoridad no puede en modo
alguno hacer uso, para el gobierno exterior, del conocimiento de pecados que haya adquirido por confesién
en cualquier momento”. Y el c. 130 puntualiza: “La potestad de régimen, de suyo, se ejerce en el fuero
externo; sin embargo, algunas veces se ejerce sélo en el fuero interno...”. Cfr. IOANNES PAULUS I.: Ep.
Ap. Pastores dabo vobis, n. 66. También, por todos, puede verse: CONGREGACION PARA LA
EDUCACION CATOLICA: Ratio Fundamentalis Institutionis Sacerdotalis, 19 marzo 1985, n. 29 y 41;
CONGREGACION PARA LA EDUCACION CATOLICA: Directrices sobre la preparacion de los
formadores en los seminarios, 4 noviembre 1993, n. 44; Cf. ERDO, P.: “Foro interno e foro esterno nel
diritto canonico”, en Periodica, 95 (2006), pp. 3-35; Cf. URRUTIA, F. J.: “Foro giuridico (Forum
iuridicum)”, en CORRAL, S. / DE PAOLIS, V. / GHIRLANDA, G. (ed.): Nuovo Dizionario di Diritto
Canonico. Cinisello Balsamo, 1993, pp. 536-539; Cf. SERRES, R.: “El respeto de la distincion entre fuero
interno y externo en la formacion sacerdotal”, en REDC 63 (2006), pp. 605-654; Cf. NAVARRETE, U.:
“Conflictus inter forum internum et externum in matrimonio”, en Investigationes theologico-canonicae,
(1978), pp. 334-336; Cf. ARRIETA, J. L.: “Fuero Externo”, en OTADUY, J. / VIANA, A./ SEDANO, J.:
Diccionario General de Derecho Candnico..., ob. cit., pp. 137-138; Idem, “Fuero Interno”..., ob. cit., pp.
139-144.
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finalidad sea lograr el cambio de vida en el fiel: “a fin de favorecer lo mas
posible la atencion pastoral de las almas, ademaés de la virtud de la justicia,
debe tenerse en cuenta también la caridad, la templanza, la benignidad y
la moderacién, por medio de las cuales se favorezca la equidad, no solo en
la aplicacion practica de las leyes que han de llevar a cabo los pastores de
almas, sino en la misma formulacion legislativa, y por ello deben
desecharse las normas excesivamente severas, y atenerse con preferencia
a las exhortaciones y persuasiones alli donde no haya necesidad de
observar el derecho estricto porque esté en juego el bien publico y la
disciplina eclesidstica general”. Ahora bien, con la reforma del Libro 6°
del CIC de 1983 que entro en vigor el dia 8 de diciembre de 2021, se
exigird menos laxitud para perseguir penalmente los delitos canonicos.

Las dispensas de las leyes deben ser algo excepcional, no obstante, ya no
quedan reservadas a la suprema autoridad de la Iglesia, sino que en aras a
favorecer la agilidad de la justicia, salvo en caso de excepciones mas
relevantes, pueden ejercer esta dispensa los obispos y en otros casos
autoridades con potestad delegada para ello: “Para que el Sumo Legislador
y los Obispos contribuyan arménicamente al cuidado de las almas, y el
servicio de los pastores se presente de modo mas positivo, conviene que,
en orden a la dispensa de las leyes generales, se conviertan en ordinarias
las facultades que ahora eran extraordinarias, reservandose a otras
autoridades superiores o a la autoridad suprema de la Iglesia universal tan
solo las que exijan excepcion en relacion al bien comun”.

Lo que se conoce como principio de subsidiariedad permite tomar
decisiones mas cercanas a la vida y las situaciones de los fieles: “Que se
atienda bien a un principio que deriva del anterior, que se llama principio
de subsidiariedad, y que tiene ain mayor vigencia en la Iglesia, en cuanto
que el oficio episcopal, con los poderes anejos, es de derecho divino. Con
este principio, a la vez que se respeta la unidad legislativa y el derecho
universal o general, se defiende la oportunidad, e incluso la exigencia de
velar para que, de modo especial, resulten utiles cada una de las
organizaciones instituidas, a través de sus derechos particulares y de una
saludable autonomia del poder ejecutivo particular que se les ha
reconocido. Fundado, pues, en ese mismo principio, el nuevo Cédigo debe
conceder a los derechos particulares o a la potestad ejecutiva aquello que
no resulte necesario para la unidad de la disciplina eclesiastica universal,
de suerte que se dé paso a razonables «descentralizaciones», como se dice,
cuando no haya riesgo de disgregacion o de constitucion de Iglesias
nacionales”.

La importancia para el ordenamiento de la Iglesia de la defensa de los
derechos de los fieles, no solo entre ellos, sino ante la propia institucién y
jerarquia: “En razon de la igualdad fundamental de todos los fieles, y de la
diversidad de funciones y cargos que radica en el mismo orden jerarquico
de la Iglesia, conviene que se definan adecuadamente y se protejan los
derechos de las personas. Esto hara que los actos de potestad aparezcan
mas claramente como un servicio, se dé una base mas solida al empleo del
poder, y se eliminen los abusos”.
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7. El objeto secundario del Derecho en la Iglesia es la proteccion de los
derechos subjetivos de los fieles: “Para que todo esto se concrete en la
practica es necesario que se ponga especial cuidado en disponer un
procedimiento destinado a proteger los derechos subjetivos; por tanto, al
renovar el derecho, atiéndase a lo que hasta ahora se echaba de menos en
este sentido, a saber, los recursos administrativos y la administracion de
justicia. Para conseguirlo es necesario que se delimiten claramente las
distintas funciones de la potestad eclesiéstica, 0 sea, la legislativa, la
administrativa y la judicial, y que se determine bien qué funciones debe
ejercer cada 6rgano”.

8. La importancia del cuidado de los fieles, de su particularidad cultural, la
Iglesia es grande, y esta instaurada en diversidad de pueblos y naciones
cuya cultura distinta hay que respetar e interiorizar: “Debe revisarse de
algiin modo el principio de conservar la naturaleza territorial del ejercicio
de gobierno eclesiastico, pues hay razones del apostolado moderno que
parece favorecer las unidades jurisdiccionales personales. Por tanto, el
futuro ordenamiento juridico habra de establecer el principio de que, como
regla general, el territorio determine el régimen jurisdiccional de una
porcion del Pueblo de Dios; pero sin que se impida por ello en absoluto,
cuando lo aconseje asi la utilidad, que se pueda admitir otros modos, al
menos simultaneos con el territorial, como criterios para delimitar una
comunidad de fieles”.

9. La coaccion en la Iglesia: “Con respecto al derecho coactivo, al que la
Iglesia, como sociedad externa, visible e independiente, no puede
renunciar, las penas deben ser, en general, ferendae sententiae!®?, y han de
interrogarse y remitirse tan solo en el fuero externo: las penas latae
sententiae™®® han de reducirse a pocos casos, e irrogarse tan solo para
delitos muy graves”.

10.  Los pastores cuentan con normas seguras con las que poder orientar el
ejercicio de su sagrado ministerio: “Por Gltimo, como ya se admite con
unanimidad, la distribucion sistematica del Codigo exigida por la nueva
adaptacion quiza pueda esbozarse desde un principio, pero sin enmarcarla
y decidirla con exactitud. Se ira configurando solo después del examen que
requieren las distintas partes, e incluso ya esté casi terminada la obra
entera”.

Todos estos principios, que fueron recogidos tras dieciséis afios de trabajo de las
comisiones de consultores, florecieron meditados y redactados con un unico fin: procurar

152 Ferendae sententiae: es la pena que se impone solo como consecuencia de un proceso, solo al final del
mismo, en el procedimiento penal por el juez o el Ordinario (la excomunién por la profanacion de la
Eucaristia, atentado fisico contra el Papa, absolucion sacramental del complice en pecado contra el sexto
mandamiento, ordenacién de obispo sin mandato pontificio, y violacion directa del sigilo sacramental) (c.
1314). Cfr. TESTA BAPPENHEIM, S.: “Ferendae Sententiae”, en OTADUY, J./ VIANA, A./SEDANO,
J.: Diccionario General..., ob. cit., vol. I, pp. 962-965.

153 |_atae sententiae: es la pena en la que se incurre automaticamente por el mismo hecho de haber cometido
el delito, cuando la ley y el precepto lo establecen asi (c. 1314). Cfr. PAPALE, C.: “Latae Sententiae”, en
OTADUY, J./ VIANA, A./ SEDANO, J.: Diccionario General..., ob. cit., vol. IV, pp. 975-976.
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que el Derecho canonico siempre vele por el bien de los fieles y el respeto de la cultura'y
de los pueblos que integran la Iglesia, en definitiva, el bien de la Iglesia.

2.2.- La salvacion de las almas: la Ley suprema de la Iglesia

El Derecho esta cimentado en la ordenacion divina, claro esta, referido siempre a
la naturaleza humana. La persona humana es imagen de Dios y estd llamada a coexistir
con sus semejantes. La justicia y el Derecho han facilitado a lo largo de la historia de la
humanidad el proyecto divino para con el hombre en sociedad, lo que comprende no solo
unos deberes espirituales como fiel, sino también unos deberes sociales como ciudadano.
El Derecho tiene, entre sus objetivos principales, restablecer el orden social en caso de
que este sea incumplido, respetando la dignidad de la personal®, sus derechos
fundamentales y el bien comun*>®. En el caso del fiel-ciudadano debe respetar el orden
social tanto secular como religioso.

El fundamento del Derecho en la Iglesia es su misidon: la salvacion de las almas.
La Iglesia persigue este fin a traves de su propio ordenamiento juridico fundamentado en
la autoridad del propio CRISTO y confiado a los apostoles, principalmente a PEDRO con el
poder de las llaves'®®, dandole autoridad para organizar la estructura de las comunidades
y con poder para expulsar de las mismas, poder que ha ido consolidandose a lo largo de
los siglos.

Entendemos que los fines de la Iglesia, si parten de Dios, son sobrenaturales y se
recapitulan todos en la salus animarum, y en razon a ella se desarrollan los medios para
poder alcanzarla, unos relacionados con lo sobrenatural y otros como el Derecho canonico
en el plano terrenal®’, ya que es una sociedad inserta en el mundo y, como tal, debe actuar
en el modo humano en analogia a la sociedad secular.

No vamos a adentrarnos en el desarrollo historico del Derecho en la Iglesia®®,
sino que partiremos desde su renovacion en el Concilio Vaticano 11y en el CIC de 1983,

154 «1a dignidad es una cualidad del ser humano que deriva de su peculiar modo de ser, lo sitGia en una
posicion de eminencia sobre el resto de los seres y sirve de fundamento a los derechos que le aseguran ser
persona”. Cfr. MEGIAS, J. 7., “Dignidad humana”, en OTADUY, J. / VIANA, A. / SEDANO, J.:
Diccionario General de Derecho Canodnico Il1, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 314-319.

155 E1 bien comiin es un término que estd muy presente en la Iglesia; ya que, desde él, “se trata de exponer
la razén de ser de la sociedad, del poder politico y de la ley. La sociedad solo se concibe en funcion del
hombre, y éste solo puede alcanzar la perfeccidn de su vida en una sociedad regida por una autoridad que
oriente los esfuerzos de todos hacia el bien comun”. “El bien comun, junto con la dignidad de la persona,
la subsidiariedad y la solidaridad, es uno de los principios permanentes y de universal significado de la
doctrina social actual de la Iglesia”. Cfr. CORTES, M.: “Bien comtn”, en OTADUY, J. / VIANA, A. /
SEDANGO, J.: Diccionario General..., ob. cit., vol. I, pp. 682-685. En la GS 74, el Concilio Vaticano Il
define el bien comun como: “Conjunto de aquellas condiciones de vida social con las cuales los hombres,
las familias y las asociaciones pueden lograr con mayor plenitud y facilidad su propia perfeccion”.

1%6 |_a expresion “poder de las llaves” se deriva de las palabras de CRISTO a SAN PEDRO (en Mt. 16,19). La
promesa hecha alli halla su explicacion en Isafas 22, en donde “la llave de la casa de David” le es conferida
a ELiAcIv, el hijo de HELcias, como simbolo de plena autoridad en el Reino de Juda. Al emplear esta
expresion, CRIsTO denotd claramente su intencion de conferirle a SAN PEDRO la autoridad suprema sobre
su Iglesia.

157 Cf. DE PAOLIS, V.: Normas generales. BAC, Madrid, 2013, pp. 58-50. Gaudium et Spes 76. Lumen
Gentium 8.

158 E| Derecho canonico es un Derecho historico, que recoge el Derecho humano y el Derecho divino,
aunque a diferencia de otros Derechos, su finalidad no es el bien comin, aunque esté integrado en una de
sus finalidades, sino la salvacion de las almas. En su desarrollo historico podemos partir desde la justicia
en las Sagradas Escrituras, las comunidades primitivas, el influjo del Derecho Romano, las colecciones
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en el que el Papa JUAN PABLO Il recoge la sensibilidad del Concilio con respecto al
Derecho de la Iglesia.

Con la Constitucion Apostolica “Sacrae Disciplinae Leges” el Papa JUAN PABLO
IT determina cudl es la tarea de la legislacion candnica: “llegue a ser instrumento eficaz
con el que la Iglesia llegue a perfeccionarse a si misma segun el espiritu del Concilio
Vaticano 11 y se muestre cada dia mejor, dispuesta a realizar su funcion salvifica en este
mundo”®®, Partiendo de esta premisa, podemos interpretar que el conjunto de leyes del
ordenamiento juridico de la Iglesia son un instrumento para realizar su mision
fundamental que es la salvacion y redencion del hombre.

El ordenamiento candnico o la ley eclesial es una herramienta que regula la
compleja red de relaciones de la Iglesia, tanto entre sus miembros como con relacion a la
sociedad donde esté inserta. De manera que la ley canonica esta al servicio no sélo de los
fieles, sobre los cuales influye notablemente y para los cuales esta dada, sino para toda la
humanidad, como viene expresado en el CIC de 1983 en el c. 1752: “habita salute
animarum, quae in Ecclesia suprema Semper lex esse debet” (La salvacion de las almas,
que debe ser siempre la ley suprema en la Iglesia)®®. Como podemos observar, las leyes
son fundamentales para la lglesia, no solo porque la Iglesia sea una sociedad®!, sino
también el Pueblo de Dios!®?, compuesta por miembros que se relacionan entre ellos, lo

canonicas, GELASIO, la reforma gregoriana, el Decreto de GRACIANO Y el nacimiento del Derecho canonico,
las colecciones de Decretales, Trento, el Corpus luris Canonici, el Derecho Eclesiastico del Estado, el
Concilio Vaticano I, el CIC del 17, hasta llegar al Concilio Vaticano 11y el CIC del 83. Para una exposicién
resumida de este desarrollo, Cf. VV.AA., Derecho Canonico I. El Derecho del Pueblo de Dios. BAC,
Madrid, 2006, pp. 3-32; Cf. TORRES DULCE, M. A.. Canonesy leyes de la Iglesia. Nociones de Derecho
Canonico. Palabra, Madrid, 2017, pp. 49-72. Para mayor profundidad, aunque el elenco de obras es
amplisimo, remitimos a Cf. GARCIA Y GARCIA, A.: Historia del Derecho Canénico: El primer milenio,
Instituto de historia de la teologia espafiola, Salamanca, 1967, passim; Cf. FANTAPPIE, C.: Introduzione
storica al diritto canonico. Il Mulino, Bologna, 1999, passim.

159 Cf. IOANNES PAULUS PP. II: Sacrae Disciplinae Leges, en AAS 75 (1983) p. 461.

180 Cfr. VV.AA.: Cadigo de Derecho Canonico..., ob. cit., ¢. 1752, p. 846.

161 Una sociedad debe tener dentro de si todo lo que le hace falta para conseguir sus fines. A lo largo de la
historia numerosos han sido los autores que han plasmado su concepcion de Iglesia como sociedad o Iglesia
como sociedad perfecta o juridicamente perfecta (principalmente en lo concerniente a su delimitacion con
el poder estatal). No vamos a adentrarnos en la vision histérica de este concepto, sino que trataremos de
exponer brevemente el magisterio al respecto recogido en el Concilio Vaticano II. “Por sociedad
juridicamente perfecta, se entiende un conjunto de hombres que ex iure posee todos los medios juridicos
para conseguir sus fines propios. Una sociedad completa en si misma, independiente y soberana respecto a
cualquier otra sociedad; con un ordenamiento juridico interno, que no esta vinculado o sometido a otro
ordenamiento, sino que es autdnomo, ya que se da a si mismo la estructura que quiere; que es independiente,
porque no es destinatario de normas de otros 6rdenes juridicos; y que es primario, es decir, que ni existe en
su mismo origen, ni perdura por derivacion de otro”. Cfr. OTADUY, J.: “Sociedad Juridica Perfecta”, en
OTADUY, J./ VIANA, A. / SEDANO, l.: Diccionario General..., vol. VII, ob. cit., p. 379; también Cf.
GHERARDINI, B.: Vaticano Il: Una explicacion pendiente. Peripecia, Pamplona, 2011, pp. 212-213; y
SCHNACKENBURG, J. / DUPONT, R.: “Boletines. La Iglesia como pueblo de Dios”, en Concilium, |
(1965), p. 106. EI Concilio no habla de sociedad perfecta en ninguno de sus documentos con referencia a
la Iglesia. Este solo har4 referencia a la nocion sociedad, encontrando expresiones como societas constituta
et ordinata (LG 8b) y societas hierarchice ordinata (LG 2%). Esta omision del término sociedad perfecta
no significa que el Concilio venga a negar el mismo, sino que mas bien evita conflictos internos y disputas
teoldgicas. En la actualidad, se habla muy poco de la Iglesia como sociedad y menos atin como sociedad
juridicamente perfecta. En el CIC del 83 solo se denomina a la Iglesia como sociedad al hablar de su
ordenacion en el mundo terreno (c. 204). Pero hay una serie de canones que intuyen el caracter juridico
originario del Derecho en la Iglesia (cfr., por ejemplo, cc. 113 y 119; 146; 207; 330; 332; 336; 375; 381).
162 L a expresion “Pueblo de Dios” usada en este estudio presupone toda la eclesiologia del capitulo 11 de la
Lumen Gentium, a la que nos remitimos. Cf. por todos CONGAR, Y.: “La Iglesia como pueblo de Dios”,
en Concilium, I (1965) pp. 9-33; Vid. SCHNACKENBURG, R./ DUPONT, J.: “Boletines. La Iglesia como
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que origina que estos necesiten conocer, estudiar, entender e interpretar las leyes que la
Iglesia les ofrece, para poder aplicarlas a las circunstancias y a la evolucién de los tiempos
y de las situaciones.

Las leyes de la Iglesia no emanan de la nada, sino que son el fruto de un desarrollo
historico, en que se va desarrollando y configurando el ordenamiento candnico hasta
constituirse en una ciencia autbnoma y juridica completa. Para entender la naturaleza y
principios de las leyes de la Iglesial®, hace falta introducirse no solamente en su

pueblo de Dios” ... ob. cit., pp. 105-113; Cf. RATZINGER, J.: El nuevo pueblo de Dios, Herder, Barcelona,
1972, pp. 15-27. La Iglesia es considerada como el Pueblo de Dios. EI hombre es elevado al orden
sobrenatural, lo que afecta de manera directa a la persona humana en su doble dimension de miembro de la
Iglesia de manera individual y en el plano social. Claro esta, desde una vision ontolégica, sin que se pueda
dar un reduccionismo del término pueblo entendiendo este como una estructura puramente sociologica o
comparandolo con las sociedades politicas de las distintas épocas de la historia. Una referencia a la unidad,
la sociabilidad, la igualdad y la historicidad del Reino Salvifico de Dios insertado en el mundo. Vid.
TORRES DULCE, M.A.: Cénones..., ob. cit., p. 160.

En el CIC de 1983, la nocién de Pueblo de Dios asumida por analogia a la nocién social de pueblo,

ve en esta denominacion una acogida por los juristas de la Iglesia, haciendo de la misma una ordenacion
del planteamiento juridico de la propia Iglesia. Acerca de la idea de “la necesidad de Derecho al Pueblo de
Dios” se han hecho varios estudios entre los que destacan los apuntes realizados por HERVADA; vid.
HERVADA, J.: Introduccion al estudio del Derecho Canénico. EUNSA, Pamplona, 2007, pp. 28-30. Para
Rouco VARELA, partiendo de lo observado por HERVADA, la Iglesia como Pueblo de Dios se configura por
los vinculos sociales de sus miembros, algunos de los cuales son a su vez juridicos. Un Pueblo de Dios
insertado en la historia mediante la fraternidad y la jerarquia implantada en una dimensién comunitaria. Cf.
ROUCO VARELA, A. M.: Teologia y Derecho. Cristiandad, Madrid, 2003, pp. 174-285. Vid. en especial
los siguientes capitulos: ¢ Doctrina general del Derecho o teologia del Derecho Canoénico? (pp. 174-192);
El estatuto ontolégico y epistemoldgico del Derecho canoénico. Notas para una teologia del Derecho
canbnico (pp. 227- 253); La teologia catélica del derecho hoy. Ensayo de un resumen analitico (pp. 254-
285).
163 Desde que el Concilio Vaticano Il planteara la necesidad de una reforma en el ordenamiento juridico de
la Iglesia, se trabajo mucho sobre la naturaleza, los principios y fundamentos del Derecho candnico. Vamos
a intentar esquematizar esta naturaleza para que se pueda comprender el propio Derecho candnico: 1.
Durante mucho tiempo la influencia de las tesis procedentes del exterior de la Iglesia o ad intra de la misma,
se interrogaron sobre la naturaleza juridica del Derecho candnico; surgen asi tesis sobre la incompatibilidad
de la Iglesia con el Derecho, ancladas en el espiritualismo, que argumentan que lo juridico no es
eminentemente cristiano, sino reminiscencias seculares que se adhieren a la Iglesia. Asi mismo,
encontramos otras posturas que afirman esta incompatibilidad, pero desde un aspecto totalitario, como, por
ejemplo, las que afirman que el Estado es el Unico productor de Derecho. Desde otras perspectivas
encontramos las dudas sobre la eficacia de las normas, o los que afirman que el Derecho canonico es
Derecho porque asi ha sido aceptado desde siglos. También hay tesis mas integradoras como las que aluden
a la unién de elementos propios del misterio cristiano y los elementos propios de la ciencia juridica (la
llamada Escuela de Navarra). 2. En la actualidad, los expertos no niegan la juridicidad del Derecho
canénico, pero se distingue entre la analogia con el Derecho secular y los que defienden el Derecho de la
Iglesia como algo propio y diferido del secular. Al respecto, Cf. AYALA, F.: “La naturaleza del Derecho
Canonico”, en lus Canonicum 2 (1962), pp. 595-632; VILADRICH, P. J.: “Sobre la naturaleza del Derecho
Canénico”, en lus Canonicum 9 (1969), pp. 407-464; y LARRAINZAR, C.: “La naturaleza del Derecho
Canonico: una valoracion critica del concepto y la metodologia de su investigacion”, en Cuadernos
Doctorales: Derecho Canonico, Derecho Eclesiastico del Estado, 2 (1984), pp. 451-484. Mas
recientemente, Cf. estos temas en CATTANEOQ, A.: “Teologicidad y Juridicidad de la canonisitica; Klaus
Mérsdorf'y su concepcidn de la canonistica como disciplina teoldgica con método canénico”, en REDC 51
(1994), pp. 35-49; MARTINEZ BLANCO, A.: “La aportacion de la escuela de Pedro de Lombardia al
Derecho Canoénico: Escritos en honor a Javier Hervada”, en edicion especial de lus Canonicum (1999), pp.
53-58; y Vid. TORRES DULCE, M. A.: Canones..., ob. cit., p. 161.

En cuanto a los principios del Derecho canonico, no vienen definidos de manera expresa en el CIC
de 1983, pero podemos observar el c. 19 como supletorio de laguna legal: “Cuando, sobre una determinada
materia, no exista prescripcidn expresa de la ley universal o particular o una costumbre, la causa, salvo que
sea penal, se ha de atender atendiendo a las leyes dadas para los casos semejantes, a los principios generales
del Derecho aplicados con equidad canonica, a la jurisprudencia y practica de la Curia Romana, y a la
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desarrollo histérico, sino también en la comprensién sobrenatural de su ser, como
principio y cimiento donde se asientan; este, no es otro que CRISTO mismo. No podemos
obviar que en la Iglesia conviven dos realidades fundamentales y necesarias para entender
su ordenamiento juridico propio y que, por ende, también son inseparables: la realidad
sobrenatural-espiritual*®* y la realidad institucional jerarquical®®.

Vamos a centrarnos ahora en el principio espiritual de la salus animarum, que
como ya hemos venido advirtiendo a lo largo de estas lineas, es la finalidad del
ordenamiento de la Iglesia, algo muy distante al ordenamiento secular. Mientras el
ordenamiento civil solo se refiere a los bienes naturales y a la vida terrena, la justicia de
la Iglesia se ocupa de los bienes sobrenaturales y de la vida eterna. Es cierto que salus
animarum es mas una terminologia eclesiol6gica que canoénica, dando mas primacia a la
mision que CRISTO confid a su Iglesia que al ordenamiento juridico de la misma; la ley
esta hecha para la persona, y cada caso es particular, buscando la salvacion en la santidad

opinién comun y constante de los doctores”. Segln el beato RAMON LLULL, en el Derecho hay que
distinguir entre principios basicos y principios derivados; Cf. LLULL, R.: Arte de Derecho, estudio
preliminar de Rafael Ramis Barcel6 y traduccién y notas de Pedro Ramis Serra y Rafael Ramis. Barcelo,
Universidad Carlos 111, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 178-678. En la actualidad estos principios han de ser
referidos a la finalidad religiosa y espiritual del Derecho de la Iglesia.

164 Dentro de los principios que responden a la realidad espiritual-sobrenatural encontramos: 1. La justicia;
no vamos a adentrarnos en la evolucion historica, filosofica y juridica del término; sino en la concepcion
espiritual del mismo. EI Derecho candnico no debe ser desplazado a la hora de interpretar el término justicia
y mucho menos adn del ideal de justicia; la Iglesia ha interpretado la justicia como una virtud humana,
reflejo de la virtud divina, teniendo en cuenta que esta es perfecta y la humana no. La justicia humana tiene
que imitar la divina. La virtud de la justicia, desde el punto de vista de la definicion clasica, es darle a cada
uno lo suyo; es decir dar a cada uno lo que le pertenece, lo justo. Es una virtud cardinal social, tengo que
hacer justicia con los otros. Este ideal de justicia solo se puede llevar a cabo si esta relacionada con otros
principios espirituales como la equidad candnica y la salus animarum. 2. La equidad candnica es la justicia
acompafiada por la benignidad. 3. La salus animarum es la finalidad del Derecho candnico que lo distingue
de cualquier otro, la salvacion de las almas (nos adentramos m&s concisamente en este término en el
desarrollo del tema). Asi mismo, haremos solamente referencia a otros principios que se pueden unir a estos
como: la flexibilidad, confesionalidad, voluntarismo, prevalencia de la verdad material. Cf.
LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho canénico fundamental, Universidad de Ledn, Ledn, 1980, p.
388; Vid. TORRES DULCE, M. A.: Canones..., ob. cit., pp. 17-24; Cf. BERCAITZ DE BOGGIANO, A.
L.: Las instituciones juridicas en el Derecho Canédnico. La Ley, Buenos Aires, 2001, pp. 79-93; Cfr.
BAURA, E.: “Equidad canédnica”, en OTADUY, J. / VIANA, A. / SEDANO, J.: Diccionario General...,
ob. cit., vol. 1ll, pp. 649-655; Cfr. POOLE, D.: “Justicia”, en OTADUY, J. / VIANA, A. / SEDANO, J.:
Diccionario General..., ob. cit., vol. IV, pp. 924-933.

165 En cuanto a los principios de la realidad juridica institucional encontramos: 1. La constitucion canonica,
la sagrada potestad (era ejercida por los magistrados en Roma, facultad de gobierno, pero con limitaciones,
la auctoritas, el iurisdictio, que influencian a la Iglesia) y, lo que es mas importante aun, el origen divino
de esta potestad, confiada por el mismo CRISTO a sus discipulos y estos a los fieles cristianos a traves del
episcopado. Se trata un servicio con doble misidn hacia la Iglesia y sus miembros: una misién vicaria
procedente de CRISTO y la ministerialidad, ambas estrechamente unidas. Los apdstoles y sus sucesores son
los continuadores de la misién, que tiene tres aspectos (tria munera): el profético o docente, el santificante
y el de gobernar, todo esto recibido por la imposicién de manos en el sacramento del orden, o a aquellos
que estos episcopos deleguen; vid. por todos DE PAOLIS, V.: Normas..., ob. cit., pp. 8-9; TORRES
DULCE, M. A.: Canones..., ob. cit., pp. 129-136; Cf. MARTIN DE AGAR, J. T.: Introduccion al Derecho
Canonico. Tecnos, Madrid, 2001, pp. 93-98; Cf. LE TOURNEAU, D.: El Derecho de la Iglesia. Rialp,
Madrid, 2009, p. 19; Cf. GONZALEZ MARTIN, M.: “La potestad Sagrada de la Iglesia”, en AA.VV.:
“Aspectos de la funcion de gobierno en la Iglesia” en XVI Jornadas de la Asociacion Espafiola de
Canonistas, Universidad Pontificia de Salamanca, Salamanca, 1998, pp. 9-54; Cf. CATTANEO, A.
“Potestas Sacra”, en OTADUY, J. / VIANA, A. / SEDANO, J.: Diccionario General..., ob. cit., vol. IV,
pp. 342-347.
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del pueblo. Por lo tanto, observamos una contraposicion entre el bien comin®® y el interés
particular. Esta caracteristica hace posible que el Derecho canédnico sea flexible, ya que,
salvo en los casos de aplicacion de normas divinas'®’, la aplicacion de las normas tendra
en cuenta si son buenas o malas para el bien espiritual de la persona. Por tanto, la salus
animarum tiene, como ya hemos dicho, un origen eclesiol6gico, pero con un significado
propiamente juridico.

En conclusidn, la salus animarum es la maxima referencia del ordenamiento de la
Iglesia. Es el cimiento de toda la accion espiritual de la Iglesia, asi como fundamento del
poder; un gobierno fundamentado —como ya hemos dicho— en el tria munera justifica el
poder inquisitorio del juez, como ya veremos en el desarrollo de este estudio (c. 1452).
No es solo una disposicion que identifica el limite de la ley en la Iglesia, sino que es el
fin fundamental del ordenamiento juridico de esta.

2.3.- La misericordia, principio rector del Derecho canonico

La misericordia de Dios lleva a su cumplimiento la verdadera justicia'®®. La
misericordia no se contradice con la justicia, sino que posibilita su realizacion: “La
misericordia es el principal absoluto de Dios, que actua ad extra, y bajo ella se desarrolla
la historia de la salvacion™*6°.

166 E| bien comUn esta estrechamente unido a la historia de la Iglesia. El fin de la sociedad es el bien comun,
pues a través de la sociedad, que define cual es el bien comdn, la persona puede llegar a la plenitud en
cuerpo y alma como persona. El bien comdn es algo universal no discriminatorio, ni excluyente, es uno de
los pilares fundamentales de la Doctrina Social de la Iglesia. Como hemos visto, la GS 74 lo define asi:
“Conjunto de aquellas condiciones de vida social con las cuales los hombres, las familias y las asociaciones
pueden lograr mayor plenitud y facilidad su propia perfeccion”. Cf. FLECHA, J. R.: Teologia moral
fundamental. BAC, Madrid, 2003, pp. 240-242; también Cf. CORTES DIEGUEZ, M.: “Bien comun” ...,
ob. cit., pp. 682-685.

167 No podemos olvidar que la Iglesia es una realidad religiosa y que el Derecho y la religion han estado
unidos en una sociedad civil, ya que se solapan en la historia de la existencia humana. Ademas, el Derecho
religioso es el derecho de la confesidn religiosa establecido para si mismo. Partiendo de lo anterior,
podemos comprender coémo el Derecho canénico, siendo el ordenamiento juridico de la Iglesia catodlica,
independiente del ordenamiento civil, tiene una misién universal. La Iglesia y su ordenamiento estando
insertos en la historia, la supera con una misién sobrenatural procedente de Dios mismo, como instrumento
de la realizacion del Reino, una vez llegado este, desaparecerd. Por lo tanto, estamos ante una realidad
divina y humana a la vez. El Derecho divino ha sido promulgado por Dios en la revelacion y es constitutivo
de la Iglesia; mientras que el humano esta dado por hombres ya sea de manera secular o religiosa. Al
Derecho divino pertenecen la potestad eclesiastica, la base sacramental, la salus animarum, lo que los hace
inmutables en el ordenamiento juridico de la Iglesia. Debemos recordar que el fundamento del
ordenamiento candnico son las normas de Derecho divino (natural y positivo). En tal sentido, vid. por todos
TORRES DULCE, M. A.: Canones..., ob. cit., pp. 22-23; DE PAOLIS, V.: Normas..., ob. cit., pp. 6-8;
MARTIN DE AGAR, J. T.: Introduccién..., ob. cit., p. 38; Cf. FORNES, J.: “Derecho Divino y Derecho
Humano en el ordenamiento candénico”, en Cuadernos doctorales: Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, 2 (1984), pp. 95-134; y, finalmente, Cfr. MOLANO, E.: “Derecho Divino”, en
OTADUY, J./ VIANA, A./ SEDANO, J.: Diccionario General..., ob. cit., vol. lll, pp. 114-118.

168 E] término misericordia lo encontramos definido de la siguiente manera: “es un atributo de Dios en razén
del cual perdona a los hombres. Como virtud humana hace a los hombres compadecerse del dolor ajeno.
Es un grado excelso de la justicia que tiene en cuenta la situacion del fiel cristiano, con su naturaleza
humana pecadora y para quien la Iglesia busca la salvacion. La misericordia atempera la justicia y esta
intimamente unida a la compasion (...) Etimologicamente es un corazén que se abre a la miseria, es la
disposicion de acudir en ayuda de quien esta en la necesidad, es la sensibilidad por la carencia ajena”. Cfr.
BECAITZ DE BEGGIANO, A.: “Misericordia”, en OTADUY, J./ VIANA, A./ SEDANO, J.: Diccionario
General..., ob. cit., vol. V, p. 414.

169 Cf. KASPER, W.: La misericordia. Clave del Evangelio y de la vida cristiana. Sal Terrae, Santander,
2012, p. 100.
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El Papa FRANCISCO, en sus numerosas intervenciones con motivo del afo de la
misericordia, nos recuerda que la Sagrada Escritura presenta a Dios como misericordia
infinita, pero también como justicia perfecta. Asi mismo, el Santo Padre se pregunta:
¢como conciliar la justicia con la misericordia? ¢se contradicen? La respuesta es
contundente: la misericordia de Dios es la que lleva a cumplimiento la justicia™.

Pero, ;cdmo podemos entender la misericordia en el Derecho candnico? Hemos
observado como el fin fundamental del Derecho candnico es la salvacién de las almas;
luego, no es solo un medio que limite y coarte la accion de los fieles, sino que es un medio
por el cual estos se ven encaminados a la santidad y por ende a la salvacion. Se ha de
tener muy presente que el que ejerce la misericordia a favor del hombre es Dios, ya que
es imposible que el hombre tenga misericordia hacia Dios, esto debe quedar
meridianamente claro. EI hombre solo puede ejercer misericordia con el hombre.

Desde el punto de vista mas teoldgico, la misericordia es considerada como un
fruto de la caridad, aunque claramente distinta. Si nos acercamos a algunos Padres de la
Iglesia observamos cémo tienen muy presente la importancia de la misericordia para el
fin de la mision de la Iglesia. Por ejemplo, SAN AGUSTIN afirma: “Cierta compasion de la
miseria ajena nacida en nuestro corazon, que nos impulsa a socorrelas si podemos”*’t. No
obstante, no se puede olvidar que la misericordia es distinta a las demas virtudes (caridad,
clemencia, perdon, dispensa, equidad, epikeia)'’?, ya que la misericordia desde el punto
de vista divino es la esencia de la Historia de la Salvacion. EI hombre no se salva por
justicia, sino por un acto de perdon de Dios. La justicia de Dios, que busca la salvacion
del hombre, se llama misericordia; asi se ha puesto de manifiesto en la Historia de la
Salvacion desde el Antiguo y el Nuevo Testamento, pasando por la patristica, la
apologética y por los estudiosos del Derecho antiguo hasta el CIC de 198373, Pero, ¢cual
es la relevancia juridica que puede tener la misericordia para el ordenamiento de la Iglesia
catolica?

170 Discurso pronunciado por el Papa FRANCISCO el 3 de febrero del 2016.

111 Cf. De Civitate Dei, IX, 5.

172 Hemos advertido que la misericordia es un fruto de la caridad; la caridad hace referencia a Dios, mientras
que la misericordia hace referencia al hombre. La clemencia mitiga el castigo, mientras la misericordia es
mas amplia, ya que abarca todos los aspectos del hombre no solo el castigo y los delitos. La dispensa viene
dada por la autoridad para liberar de la obligacion de una ley en un caso particular. La equidad llena el
vacio legal, es una correccion de la justicia en un caso concreto, no esta unida directamente a la salvacion.
La epikeia exceptiia el cumplimiento de la ley en casos concretos. En conclusion, la misericordia emana de
Dios, no de los hombres, para buscar el cambio en la persona, perfeccionando la justicia y buscando la
salvacion del hombre. Vid. BERCAITZ DE BOGGIANO, A. L.: Las instituciones juridicas en..., ob. cit.,
pp. 1-7; también en BERCAITZ DE BOGGIANO, A. L.: “Misericordia” ..., ob. cit., pp. 414-415; y Cf.
IOANNES PAULUS PP. II: Dives in Misericordia, 30.X1.1980.

173 En el Derecho antiguo, se escribe mucho sobre el tema de la misericordia. Son tratados en los que se
quiere recoger la importancia que tiene la misericordia para el Derecho y que no se contradice con la
justicia, sino que la hace mas suave y accesible, ya que Dios es a la vez justicia y misericordia. Asi lo
encontramos en obras como el “Pr6logo” de YvO DE CHARTRES, el “Liber de Misericordia et lustitia” de
ALERGO DE LIEJA, la epikeia en ARISTOTELES Y SANTO TOMAS 0 SUAREZ en el siglo XVI. Vid. BERCAITZ
DE BOGGIANO, A. L.: Las instituciones juridicas en... ob. cit. pp. 23-56; Cf. FERME, B. E.:
“Introduzione alla storia del diritto canonico”, en Quaderni di Apollinaris, Mursia, 1998, p. 185; Cfr.
COMISION TEOLOGICA INTERNACIONAL: Memoria y reconciliacion, la Iglesia y las culpas del
pasado. BAC, Madrid, 2000, pp. 60 y ss.; Cf. FEDELE, P.: “Consideraciones sobre la dispensa y otras
instituciones en la ordenacién canénica”, en REDC 2 (1947) p. 406; y Cfr. JUAN PABLO II: “Discurso a
los Obispos Alemanes”, Obsservatore Romano del 10/12/1998, p. 11.
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Si partimos de que la Iglesia es el instrumento por el cual se llega a la salvacion,
y de que el fin Gltimo del ordenamiento candnico es la salvacion de las almas; el medio
para alcanzar ese fin son los instrumentos que el mismo CRISTO instituyd para lograrlo;
es decir, los sacramentos!’, siendo estos los dispensadores de la Gracia y, por ende, a
través de los cuales el fiel puede alcanzar la santificacion o, lo que es lo mismo, la
salvacion.

¢ Tiene el Derecho de la Iglesia un fundamento sacramental? La Iglesia como
hemos venido advirtiendo a lo largo de estas paginas estd insertada en el misterio
econdmico de la salvaciéon, mediante la accién salvadora de CRISTO. Una economia de
salvacién, también denominada Ley de Gracia, que viene a presidir las relaciones del
hombre con Dios, y de los hombres entre si; no es una estructura juridica, sino la gracia
del Espiritu Santo'”>.

Partiendo de lo anterior, podemos afirmar que el Derecho canonico es parte de la
Ley de la Gracia, y por lo tanto nace de la misma gracia. Una ley, que debe insertarse en
la historia humana; es decir, que lo espiritual se materialice. Esta materializacién o
penetracion de la gracia en el mundo se da por la eficacia ex opere operato de los
sacramentost®,

Los sacramentos son signos sensibles que hacen a su vez “repartible” la gracia en
el mundo. Una gracia administrada en la Iglesia mediante el sacramento del orden. Ahora
bien, para que estos cauces de la gracia sean res iustae —derechos atribuidos a los
hombres— es necesario que su eficiencia no dependa de los méritos del ministro!’’, sino
de la misma esencia del sacramento, su institucion por CRISTO.

Teniendo en cuenta que los sacramentos son acciones de la misericordia de Dios,
y por lo tanto del mismo CRISTO, podemos intuir que el Derecho canonico es la forma
juridica de la misericordia. Entender que el Derecho candénico mira al hombre en su
integridad; asi como CRISTO asumio la naturaleza humana, el Derecho candnico asume el
lenguaje para transmitir los medios de salvacion’®. En la ley de gracia hay una dimension

174 En este punto utilizaremos como bibliografia general Cf. VVV.AA.: Derecho candnico. El Derecho en la
Mision de la Iglesia Il. BAC, Madrid, 2006, pp. 49-113; y Vid.TORRES DULCE, M. A.: Canones..., ob.
cit., pp. 365y ss.

175 «Dice el Filésofo que cada cosa se denomina por aquello que le es principal. Ahora bien, lo principal en
la Ley del Nuevo Testamento y en lo que esta toda la virtud es la Gracia del Espiritu Santo, en que se da
por la fe en Cristo... Tiene, sin embargo, la ley nueva ciertos preceptos como dispositivos para recibir la
gracia del Espiritu Santo y ordenados al uso de la misma gracia, que son como secundarios en la ley nueva,
de los cuales ha sido necesario que fuera instituidos los fieles de Cristo tanto de palabra como por escrito”.
Cf. SANTO TOMAS DE AQUINO, S. T., I-Il, 106.

176 1 jteralmente: “del trabajo que se realiza”. Se refiere a la manera en que la gracia es conferida por la
valida administracidon y digna recepcion de un sacramento. El término fue definido en el Concilio de Trento
en 1547.

177 si los sacramentos produjesen la gracia ex opere ministri, por los méritos del ministro, tendriamos
intercesores, pero no habria Derecho. Los sacramentos pueden ser Derecho —res iustae— si el ministro solo
es autor del rito externo y actlia como instrumento del acto simbdlico. Cf. HERVADA, J.: “Las Raices
Sacramentales del Derecho canoénico”, en Estudios del Derecho canénico y Derecho eclesiastico en
homenaje al profesor Maldonado, Universidad Complutense, Madrid, 1983, pp. 254-270.

178 «g) Cddigo no tiene como finalidad, sustituir la fe, la gracia, los carismas y sobre todo la vida de la
Iglesia y de los fieles cristianos. Su fin es crear un orden en la sociedad eclesial que, asignando el primado
a la fe, a la gracia y a los carismas, hagan mas facil el desarrollo orgénico en la vida, tanto de la sociedad
eclesial como también de cada una de las personas que pertenecen a ella”. Constitutio Apostolica “Sacrae
Disciplinae Leges”. Cf. SALAVERRI, J.: ElI Derecho en el misterio de la Iglesia: Investigacion y
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juridica ya que es un derecho del fiel; asi mismo, observamos como ejemplo el
sacramento del bautismo, un derecho de todo hombre, desde el cual la gracia se convierte
en un bien administrable de justicia. La gracia se hace Derecho!’.

La Const. Lumen Gentium, en el n° 1, denomina a la Iglesia como sacramento. Si
entendemos que los sacramentos son acciones de CRISTO a la vez que acciones salvificas
de la Iglesia constituida como signo y sacramento de salvacion; podemos afirmar que los
sacramentos son a la vez acciones de CRISTO y de la Iglesia. Desde esta proposicion
observamos como la union entre Sacramento y Derecho solo es explicable como
manifestacion de la indole mistérica de la Iglesia.

La sacramentalidad radical es fundamental para entender la funcién del Derecho
y de las leyes en la Iglesial®: el centro de la estructura juridica de la Iglesia, como ya
hemos visto, pertenece a la Ley de la Gracia, pero no como algo segundario, sino como
algo primario y fundamental; ya que es materializacion de la gracia proporcionada por la
accion del Espiritu Santo.

Si advertimos que la ley es una ordenacion hacia el bien comun, puede decirse que
la ordenacion propia de la ley candnica es la proclamacion de la palabra y la
administracion de los sacramentos. Los sacramentos, junto a la palabra de Dios, son la
base de toda la estructura juridica de la Iglesia'®’, y de manera especial en el Derecho
penal canonico ya que no es ajeno a la realidad que hemos ido presentado en las lineas
anteriores. Pena y misericordia estan estrechamente unidas tanto para el sentir de la
Iglesia como para el fiel. Hay que tener en cuenta que las sanciones en la Iglesia tienen
una funcion sanadora'®?. JUAN PABLO Il sefala al respecto: “Las leyes son un generoso
don de Dios y su observancia verdadera sabiduria. EI Derecho de la Iglesia es un medio,
un auxilio y también una proteccion para mantenerse en comunién con el Sefior. Por lo
tanto, las normas juridicas (...) han de ser observadas sin negligencias, ni omisiones”%,

No obstante, hay voces dentro de la Iglesia que piden extremar la cautela en lo
referente a la aplicacion de la misericordia como un elemento de debilidad en la
aplicacion de las penas y las sanciones canonicas. En esta perspectiva podemos hacer
alusion al Cardenal KASPER que argumenta lo siguiente: “La palabra «misericordia»
puede ser malentendida y abusivamente utilizada no solo en la esfera personal, sino

elaboracion del Derecho canonico, Trabajos de la V Semana de Derecho Canénico, Barcelona-Madrid-
Valencia-Lisboa, 1956, pp. 1-54, especialmente 9-19, recogido en Cf. ROUCO VARELA, A. M.: “Teologia
protestante contemporanea del Derecho Eclesial”, en REDC 26 (1970), pp. 117-143; también al respecto
Cf. RAMALLDO, V.: El Derecho y el misterio de la Iglesia, Universidad Gregoriana, Roma, 1972, pp. 13-
66.

179 v/id. ROUCO VARELA, A. M.: El Derecho en sentido realista: cosa atribuida a un sujeto por un titulo,
cuya virtud es justo darle esa cosa..., ob. cit. pp. 117-143.

180 cf. HERVADA, J. / LOMBARDIA, P.: El Derecho en el Pueblo de Dios I. Universidad de Navarra,
Pamplona, 1970, pp. 330y ss.

181 Cf. PEREZ DE HEREDIA Y VALLE, 1.: “Canones introductorios a los sacramentos. Cuestiones
preliminares al titulo de los sacramentos”, en Anuario de Derecho canénico, Revista de la Facultad
Derecho Canénico integrada en la UCV 3 (2014) pp. 149-184.

182 «pg esto se sigue que, en Dios, la comprensién del orden del ser (la justicia) no puede resultar disociada
de su misericordia (...) La coincidencia en Dios de justicia y misericordia confirma que la accioén
misericordiosa de Dios no anula la realidad de la creacion querida por El (esto es su justicia) sino que la
restablece y la exalta superando la deformacion de la realidad causada por el pecado”. Cf. D"’AGOSTINO,
F.: La sanzione nell’esperienza giuridica. Giappichelli Editore, Torino, 1993, p. 94.

183 Cfr. JUAN PABLO II: Exhort, Apost. Reconciliatio et paenitentia, 18, nota 100.
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también en la esfera institucional de la Iglesia. Tanto en uno como en otro &mbito, ello
ocurre cuando este término se confunde con una débil indulgencia o una actitud de laissez
faire”18,

Hay un peligro por tanto de laxitud a la hora de aplicar la misericordia como si se
tratara de una gracia barata, que puede venir a justificar el pecado, sin ningun tipo de
consecuencia, ni penitencia: “la considerable relajacion de la disciplina eclesial es una de
las debilidades de la Iglesia actual y una forma erronea de entender lo que significa la
misericordia en el Nuevo Testamento y en la dimension pastoral de la Iglesia. El
desmantelamiento de una rigida praxis legalista sin la simultdnea constitucion de una
nueva praxis de disciplina eclesiastica en consonancia con el Evangelio®®® ha llevado a
un vacio que posibilita los escandalos que estan en el origen de la grave crisis actual de
la Iglesia (...) Asi, es necesario preguntar de nuevo, en relacion al mensaje de la
misericordia, por el sentido y la praxis de la disciplina eclesiastica”8®,

En conclusién, la misericordia debe estar presente como principio que rija el
Derecho en la Iglesia, ya que es un medio terapéutico y medicinal para la persona que
busca un cambio de vida. No podemos obviar que Dios acepta a cada persona como es, y
en su situacion de vida concreta; por eso, a diferencia de la ley secular en que la ley se
aplica a la mayoria de los casos o con vistas a la generalidad, la ley de la Iglesia debe ser
capaz de “restituir al hombre en si mismo”8’ desde la misericordia; aplicando esta como
una dimensién estrechamente ligada a la dimension pastoral.

Debe existir, por consiguiente, una armonia entre la dimension juridica y pastoral
de la Iglesia, ya que ambas aspiran a la salvacion de las almas. La justicia de la Iglesia
debe ir siempre dirigida “in ordine salutis”, teniendo claro que la misericordia no puede
estar desligada de la justicia.

2.4.- La tutela de los derechos de los fieles

Tras la I y Il Guerra Mundial, el mundo entero, y de manera especial el orbe
catdlico, respiraba con ansia justicia y paz; en esta contextualizacion, en 1948 se
desarrolla la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH)!® y se abre paso a
la llegada posterior de los demas pactos y declaraciones que se iran ultimando y
renovando con el transcurrir del tiempo y de las necesidades sociales®®.

En la historia de la Iglesia, no ha habido una accién directa en la confirmacién y
defensa de los derechos humanos, siempre alegando que el ambito estrictamente humano
y social no era aplicable al ambito transcendental*®®. Ahora bien, el cambio de visién

184 Vid. KASPER, W.: La misericordia. Clave del Evangelio y de la vida cristiana..., ob. cit. p. 169.

185 g profesor SANCHEZ GIRON hace alusion a la reforma del Derecho Penal Canénico. “El proyecto de
reforma del Derecho Penal Canoénico”, en lus Canonicum 54 (2014) pp. 567-602.

186 \/id. KASPER, W.: La misericordia. Clave del Evangelio y de la vida cristiana... ob. cit., p. 170.

187 Vid. Ibidem, p. 172.

18 |_a Declaracion de Derechos Humanos de 1948 fue adoptada por la tercera Asamblea General de
Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948 en Paris. Ninguno de los 59 miembros de las Naciones Unidas
voto en contra del texto, aunque Sudafrica, Arabia Saudita y la Uni6n Soviética se abstuvieron.

189 vid. VV.AA., Derecho Canonico..., ob. cit., p. 155; Cf. SALAS LORENZO, G.: Derechos Humanos y
Cristianos en la Iglesia. EAS, Madrid, 1992, pp. 1-55.

190 v/id. VV.AA., Derecho Candnico..., ob. cit., p. 155.

49



social también afecta a los cimientos de la Iglesia. Los fieles cristianos'®!, que también
son ciudadanos, ansian de igual manera esa paz y justicia que la sociedad proclama desde
una conciencia internacional de establecer un nuevo orden de principios éticos
universales. A esta necesidad y conciencia se va a sumar la Iglesia de manera més activa
con el pontificado de JuAN XXIII, recogido principalmente en la Enciclica Pacem in
Terris!® de 1963, que elabora una declaracion de los derechos y deberes de la persona
humana; afirmando que la persona humana deberia tener en si misma cuatro derechos
fundamentales: la verdad, la justicia, la solidaridad y la libertad®®2.

Pacem in Terris, tras enumerar estos derechos, recoge diez derechos y tres deberes
que van a vertebrar el ser del hombre y que son universales e irrenunciables'®. De entre
estos derechos y deberes, vamos a resaltar el derecho a la seguridad juridica y el derecho
a la buena fama y a la verdad; de entre los deberes, resaltamos el deber de respetar los
derechos ajenos. Estos derechos y deberes seran un pilar fundamental de nuestra
investigacion.

Como hemos observado, defender y promocionar estos derechos es algo intrinseco
a la mision de la Iglesia, pero juzgamos oportuno formular la siguiente cuestion: ¢;qué
debe respetar ante todo la Iglesia, los derechos de que goza todo hombre como hombre,
o0 el derecho establecido por ella misma, cuya finalidad es conservar y desarrollar su
sistema?!® ;Qué pasa cuando el Derecho de la Iglesia contradice o no reconoce alguno

191 Seglin HERVADA, por fiel cristiano, o simplemente fiel, entendemos a todo miembro del Pueblo de Dios,
cualquiera que sea su funcién dentro de él (c. 204 § 1). “De esta definicion se deduce que la condicion de
fiel expresa una condicion de los miembros del Pueblo de Dios que es comun a todos ellos y anterior a
cualquier diferenciacion (...) De cuanto acabamos de decir se desprende las notas que integran la
comprension del concepto del fiel: a) hombre bautizado; b) perteneciente al Pueblo de Dios; ¢) en cuanto
posee la condicion comin de todo el Pueblo de Dios”. Cf. HERVADA, J.: Elementos de Derecho
Constitucional Canénico. Eunsa, Navarra, 2001, pp. 95-96; también en Cfr. FORNES, J.: “Fiel cristiano”,
Diccionario General de Derecho Candnico..., ob. cit., vol. I, pp. 984-988.

192 | a Enciclica Pacem in Terris esta dirigida a “todos los hombres de buena voluntad”, una innovacién
hasta el momento, ya que los documentos del Pontifice eran destinados a la jerarquia o los fieles catélicos.
Se basa en la Revelacion divina y en las exigencias intimas de la naturaleza humana, desde el prisma de la
esfera del Derecho Natural. Cf. BERNA QUINTANA, A.: “Acontecimientos y conmemoraciones”, en
AHlg 12 (2003) pp. 345-355.

193 Hay que sefialar en este punto que la dignidad de la persona humana se realiza en sus derechos y deberes;
donde se viene a definir el derecho fundamental de la bisqueda de la verdad desde la libertad y del derecho
de opinién siempre y cuando esté dentro de los limites del bien comdn.

194 “En toda convivencia humana bien ordenada y provechosa hay que establecer como fundamento el
principio de que todo hombre es persona, esto es, naturaleza dotada de inteligencia y de libre albedrio, y
que, por tanto, el hombre tiene por si mismo derechos y deberes, que dimanan inmediatamente y al mismo
tiempo de su propia naturaleza. Estos derechos y deberes son, por ello, universales e inviolables y no pueden
renunciarse por ningin concepto”. Los diez derechos que enumera son: Derecho a la existencia y a un
decoroso nivel de vida, Derecho a la buena fama, la verdad y la cultura, Derecho al culto divino, Derechos
familiares, Derechos econdémicos, Derecho a la propiedad privada, Derecho de reunién y asociacion,
Derecho a la residencia y emigracion, Derecho a seguridad juridica, Derecho a intervenir en la vida publica.
y los deberes son: Deber de respetar los derechos ajenos, Deber de colaborar con los demas. Deber de actuar
con sentido de responsabilidad. Cfr. IDANNES PP. XXIII: Pacem in Terris, pp. 9-34; también Cfr. PiO
XII.: radiomensaje navidefio de 1942, en AAS 35 (1943) pp. 9-24; y en JUAN XXIII: discurso del 4 de
enero de 1963, en AAS 55 (1963) pp. 89-91.

1% vid. SALAS LORENZO, G.: Derechos Humanos y Cristianos en la Iglesia..., ob. cit. pp. 23-24. La
Iglesia tiene que reconocer que los derechos humanos son anteriores al Derecho positivo, y ha de hacerlo:
recogiendo en la legislacion candnica la totalidad de los derechos humanos. La Iglesia tiene la obligacion
de respetar los derechos humanos e integrarlos dentro de si. Mediante su estructura e influjo social.
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de los derechos inalienables del ser humano recogidos en las declaraciones modernas de
derechos humanos?19®

Notamos coOmo a través de estas preguntas vemos aparecer un conflicto juridico
que también va a ser un pilar fundamental de nuestra investigacion; por un lado, los
derechos pertenecientes a toda persona humana (derechos fundamentales) y, por otro, la
prohibicion desde las instituciones eclesiasticas que se esfuerzan por conservar la
influencia sobre sus miembros. Debemos notar el relevante papel de la jerarquia en la
aceptacion de estos derechos fundamentales de todo hombre!®’, independientemente de
que pertenezca como fiel a la Iglesia catolica.

El Concilio Vaticano Il supone una revolucion para la propia Iglesia. Convocado
por el Papa JUAN XXII1 en 1960, marca el caracter pastoral de cualquier accion dentro de
la institucién eclesial. Dentro de los documentos que sefiala el Concilio, encontramos
cémo los derechos humanos son plasmados en algunos de ellos, como la Gaudium et Spes
0 Lumen Gentium. Bien es cierto que no podemos afirmar que el Concilio integrara los
derechos marcados en la Declaracion Universal de 1948, aunque si somos objetivos,
muchos de los mismos aparecen diluidos en sus documentos®®®,

Podemos afirmar que la Declaracion de 1948, como las que han surgido en el
tiempo con un mayor desarrollo y con la finalidad de dar respuesta a la evolucion de la
sociedad, ha sido asumida por la Iglesia catélica'®®. BENEDICTO X VI, en su alocucion ante
la ONU, acepta la resolucion de los Derechos Humanos?®; luego, entendemos que la

1% vjd. SALAS LORENZO, G.: Derechos Humanos y Cristianos en la Iglesia..., ob. cit. pp. 23-24.

197 Derechos fundamentales: son los derechos que constituyen la base de las distintas titularidades de la
persona. Los derechos de la persona en cuanto persona y persona humana. Este término era practicamente
desconocido hasta el Concilio Vaticano Il. Cf. ROUCO VARELA, A. M.: “Fundamentos eclesiologicos de
una teoria general de los derechos fundamentales del cristiano en la Iglesia, en Les droits fondamentaux du
chrétien dans l'eglise et dans la société: actes du I\Ve Congres International de Droit Canonique, Fribourg
(1980) p. 60; también vid. Cf. DIEZ-PICAZO, L. M.: Sistema de derechos fundamentales. Thomsom-
Civitas, Madrid, 2003, pp. 31-33. Asi mismo HERVADA define los derechos fundamentales desde el punto
de vista constitucional, como aquellos derechos del fiel que fluyen de la constitucién de la Iglesia, en cuanto
que es Derecho positivo. Estos a su vez se basan en el Derecho Divino, siendo un reconocimiento a la
realidad ontolégico-sacramental del fiel. Asi mismo, estos derechos fundamentales tienen unos limites,
siempre que se salgan de su fundamentacién y su sentido; es decir, cuando son queridos por el mismo
CRISTO, Y de su misidn de fiel en la Iglesia. También se extralimitan cuando limitan los derechos de los
demas, la funcién de la jerarquia y el bien comun de la Iglesia. (C. 2238 1: se establece que los fieles en el
ejercicio de sus derechos, deben tener en cuenta el bien comin de la Iglesia, los derechos de los deméas y
sus deberes con los otros.) Aparte de los limites, los derechos fundamentales tienen unas notas: son
universales, perpetuos e irrenunciables. Vid. HERVADA, J.: Elementos..., ob. cit., pp. 101-111.

1% Vid. VV.AA.: El Derecho..., ob. cit., p. 156; y Cf. SALAS LORENZO, G.: Derechos Humanos y
Cristianos en la Iglesia..., ob. cit., pp. 1-55.

199 E| Papa al calificar la DUDH “Como piedra miliar puesta en el largo y dificil camino del género
humano”. Cfr. JUAN PABLO II: Discurso a la XXXIV Asamblea General de la ONU (2 de octubre de
1979. El texto en L’Osservatore Romano, edicién espafiola, 4 de noviembre 1979, p. 7y ss.

200 «1 3 de referencia a la dignidad humana, que es el fundamento y el objetivo de la responsabilidad de
proteger, nos lleva al tema sobre el cual hemos sido invitados a centrarnos este afio, en el que se cumple el
60° aniversario de la Declaracion de los Derechos del Hombre. El documento fue el resultado de una
convergencia de tradiciones religiosas y culturales, todas ellas motivadas por el deseo comin de poner a la
persona humana en el corazdn de las instituciones, leyes y actuaciones de la sociedad, y de considerar a la
persona humana esencial para el mundo de la cultura, de la religion y de la ciencia. Los Derechos Humanos
son presentados cada vez mas como el lenguaje comin y el sustrato ético de las relaciones internacionales.
Al mismo tiempo, la universalidad, la indivisibilidad, y la interdependencia de los Derechos Humanos
sirven como garantia para salvaguardar la dignidad humana (...) Estos derechos se basan en la ley natural
inscrita en el corazén del hombre y presente en las diferentes culturas y civilizaciones. Arrancar los
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Iglesia asume en su totalidad esta declaracion y sus desarrollos, como algo que es
inseparable de la persona humanay su dignidad. Pero, si esto es asi ¢por qué no se reflejan
algunos de estos derechos en el ordenamiento actual de la Iglesia?

Partimos de la presuncion de asunciones por parte del magisterio de la Iglesia de
estas declaraciones de derechos humanos tanto en la doctrina conciliar como en la
postconciliar?®®. Bien es cierto que el Concilio no tratd de una manera expresa estos
derechos para la vida interna de la Iglesia; no obstante, entendemos que si ha reclamado
estos derechos de una manera general para todo hombre, I6gicamente conforme a la
propia estructura, vida y mision de la Iglesia. De esta manera, en 1963, con el inicio de la
revision del Cddigo de Derecho Canonico, se redacta la Ley Fundamental o Lex
Fundamentalis Ecclesiae?®?, que no lleg6 a publicarse por la controversia que suscito
entre los consultores y participes de los sinodos. No obstante, el Papa JUAN PABLO I
manda integrar parte del texto en el CIC de 1983.

En 1971 se produce el Sinodo de los Obispos sobre la justicia, en el que se analiza
la vida de la Iglesia en relacion con los derechos fundamentales de la persona®®. Este
Sinodo tratd dos temas fundamentales, aunque, bien es cierto, quedé muy pronto
olvidado: el sacerdocio ministerial y la justicia en el mundo?®,

Finalmente, con la promulgacion del CIC 1983, se sustituye el Libro Il De
personis del Codigo de Derecho Canonico de 1917 por el de Populo Dei, comenzando

Derechos Humanos de este contexto significaria restringir su &ambito y ceder a una concepcién relativista,
segun la cual el sentido y la interpretacion de los derechos podria variar, negando su universalidad en
nombre de los diferentes contextos culturales, politicos, sociales e incluso religiosos. Asi pues, no se debe
permitir que esta basta variedad de puntos de vista oscurezca no solo el hecho de que los derechos son
universales, sino también lo es la persona humana, sujeto de estos derechos”. Cfr. BENEDICTO XVI:
Discurso en la Asamblea de las Naciones Unidas en el LX Aniversario de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (10 de diciembre 2008), en Ecclesia 3.445 (2008) p. 34.

201 Hacemos notar nuevamente que en el Concilio como en el postconcilio, tanto las Constituciones
Apostolicas LG y GS, asi como la DUDH y el Sinodo de los Obispos de 1971, tratan el tema.

202 | a Lex Fundamentalis Ecclesiae: con el inicio de la reforma del Cédigo, se intenta decidir qué se hace
con la ley fundamental, valida tanto para los catélicos de rito oriental como occidental. En 1966 se presenta
el primer borrador de esta ley, rechazado casi por unanimidad por la Comisién Central, encargada de su
estudio. En 1967 se redacta y aprueba la ley, de la cual se informa al Sinodo; no obstante, hubo enmiendas
produciéndose una nueva redaccion de la que se inform¢ al Sinodo de 1971. En 1980 se presenta el texto
al Papa JUAN PABLO I, quien decide no publicar la ley, ya que aun suscitaba controversias, pero si aplicar
parte de la misma al Cddigo de 1983, referida en los cc. 3-25. Cf. CENALMOR PALANCA, C.: La Ley
Fundamental de la Iglesia, EUNSA, Pamplona, 1991, pp. 113-184.

203 Cf, MARTINEZ PUCHE, J. A. (ed.): Documentos sinodales II. Madrid, Edibesa, 1995, pp. 17-22.

204 \/id. MARTINEZ PUCHE, J. A. (ed.): Documentos sinodales 1II..., ob. cit., pp. 36-38. EI documento
sobre la justicia en el mundo, que es el que més nos interesa, tiene tres partes: 1. La justicia y la sociedad
mundial; 2. El anuncio del Evangelio y la misidn de la Iglesia; 3. La practica de la justicia. Dentro de esta
altima, hay dos afirmaciones sobre la practica de la justicia: dentro de la Iglesia tienen que ser respetados
los derechos y quienes sirven a la Iglesia con su propio trabajo deben recibir los medios suficientes para su
propia subsistencia.
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con el concepto de los Christifideles?® (fieles) que, nominados como miembros del
Pueblo de Dios, tienen una condicién comdn que proporciona una igualdad radical®®.

Al finalizar este punto y, como conclusion al mismo, nos gustaria exponer una
tabla comparativa entre los principales derechos de la DUDH y del CIC 1983:

DUDH CIC 83

ART. 1: La igualdad en dignidad y c. 208: verdadera igualdad en cuanto a la
derechos dignidad y accion.

ART. 19: Derecho de peticion y opiniéon.  c. 212:

8 2: los fieles tienen derecho de manifestar
a los pastores de la Iglesia, sus
necesidades, principalmente espirituales,
y sus deseos.

8 3: Tienen el derecho, y a veces incluso
el deber, en razon de su propio
conocimiento, competencia y prestigio, de
manifestar a los pastores sagrados sobre
aquello que pertenece al bien de la Iglesia
y de manifestar a los demas fieles,
salvando siempre la integridad de la fe y
de las costumbres, la reverencia hacia los
pastores y habida cuenta de la utilidad
comun y de la dignidad de las personas.

ART. 18: La libertad religiosa. c. 214: Los fieles tienen derecho de
tributar culto a Dios segun las normas del
propio rito aprobado por los legitimos
pastores de la Iglesia, y a practicar su
propia forma de vida espiritual, siempre
que sea conforme con la doctrina de la
Iglesia.

ART. 20: Derecho de asociacion y c. 215: Los fieles tienen derecho a fundar
reunion. o dirigir libremente asociaciones para
fines de caridad o piedad, o para fomentar

205 Cf. COCOPALMERIO, F.: “De conceptibus christifidelis’ et “laici’ in Codice luris Canonici. Evolutio
textuum et quaedam animadversiones”, en Periodica 77 (1988) pp. 381-424. Asi mismo, el sentido propio
de la expresion “fiel cristiano” dentro del Derecho de la Iglesia, es el que “guarda fe”. La condicion de fiel
es comin a todos los miembros de la Iglesia y viene definido en el CIC de 1983 en varias notas: 1.
Incorporacion a la Iglesia de CRisTO por el bautismo: 2. Integracién al Pueblo de Dios; 3. La participacion
en la funcién profética, sacerdotal y real de CRISTO. Cf. VIANA, A.: “Aspectos de la relacion del fiel con
la organizacion eclesiastica”, en Fidelium lura 4 (1994) pp. 95-106; también en BLAZQUEZ, R.:
“Sacerdocio comun y sacerdocio ministerial en la mision de la Iglesia”, en lus Canonicum 42 (2002), pp.
469-490.

206 C. 204: “Cada uno segin su propia condicion, son llamados a desempefiar la misiéon que Dios
encomend6 cumplir a la Iglesia en el mundo”. Hay que sefialar que el Libro Il pasa por una serie de
esquemas en 1977, 1980 y 1982, completandose de manera definitiva en 1983.
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ART. 12: Derecho a la buena fama y a la
intimidad.

ART. 26: Derecho a la educacion.

ART. 29: Ejercicio de los derechos.

ART. 8: Reclamacion y proteccion de los
derechos.

la vocacion cristiana en el mundo; y
también reunirse para procurar en comun
es0s mismos fines.

c. 220: A nadie le es licito lesionar
ilegitimamente la buena fama de que
alguien goza, ni violar el derecho de cada
persona a proteger su propia intimidad.
Con la reforma del Libro VI del CIC 1983
en su Titulo IV, los cdnones 1390 y 1391
introducen la necesidad de la reparacion y
de la restitucion de la buena fama, como
condicién sine qua non frente a la falsa
denuncia y el derecho a la buena fama.

c. 217: Los fieles, puesto que estan
Ilamados por el bautismo, a llevar una vida
congruente con la doctrina evangélica,
tienen derecho a una educacion cristiana
por la que se les instruya
convenientemente en orden a conseguir la
madurez de la persona humana y al mismo
tiempo conocer y vivir el misterio de la
salvacion.

C. 226 § 2: Por haber transmitido la vida a
sus hijos, los padres tienen el gravisimo
deber y el derecho a educarlos, por tanto,
corresponde a los padres cristianos en
primer lugar procurar la educacion
cristiana de sus hijos segun la doctrina
ensefiada por la Iglesia.

c. 223: 8 1: Enel ejercicio de sus derechos,
tanto individualmente como unidos en
asociaciones, los fieles han de tener en
cuenta el bien comun de la Iglesia, asi
como también los derechos ajenos y sus
deberes respecto a otros.

82: Compete a la autoridad eclesiastica
regular, en atencion al bien comun, el
ejercicio de los derechos propios de los
fieles.

c. 221: § 1: Compete a los fieles reclamar
legitimamente los derechos que tienen en
la Iglesia, y defenderlos en el fuero
eclesiastico competente conforme a la
norma del derecho.

54



8 2. Si son llamados a juicio por la
autoridad competente, los fieles tienen
también derecho a ser juzgados segun las
normas juridicas, que deben ser aplicadas
con equidad.

8 3. Los fieles tienen el derecho a no ser
sancionados con penas candnicas, si no es
conforme a la norma legal.

ART. 11.1: Presuncion de inocencia. A partir de lareforma del Libro VI del CIC
1983 que entr6 en vigor el dia 8 de
diciembre de 2021, se introduce —a través
del c. 1321 81— la referencia expresa a la
presuncion de inocencia, inexistente como
tal durante el momento en que se realizd
la presente investigacion. El referido
canon expresa: “toda persona es
considerada inocente mientras no se
pruebe lo contrario”.

2.4.1.El principio de igualdad entre los fieles: distincion entre clérigos y laicos

El CIC 1983 formaliza los derechos y deberes fundamentales del fiel en los cc.
208 a 223. Se trata de una parte del cuerpo legal que en su forma se distingue del resto
del Codigo y que tiene un contenido constitucional®®” y, en muchos de los casos, una
fundamentacion en el Derecho divino.

El principio de igualdad significa que, en el orden fundamental, todos los
miembros de la Iglesia tienen la misma dignidad, son llamados igualmente a la santidad
y participes de la mision de la Iglesia. Solo hay una categoria de fiel, con un mismo
estatuto juridico basico?®®. El c. 2082%° enuncia el principio de igualdad radical de los
fieles?'?, recogido casi de forma literal de la Constitucion Dogmatica Lumen Gentium

207 HervADA en su manual de Derecho constitucional canénico hace referencia a la importancia de la
condicién constitucional del fiel. Segun el autor, el fiel, por el mero hecho de ser fiel, se encuentra en una
situacién juridica fundamental en el Pueblo de Dios, que forma parte en la constitucion de la Iglesia, todo
esto, como voluntad fundacional del propio CRrisTO. Todas las posibles situaciones juridicas dentro del
ordenamiento canodnico son derivaciones de esa condicion juridica fundamental o constitucional. Esta
condicion constitucional tiene como nucleo el Derecho divino, no es una concesion del Derecho humano.
Vid. HERVADA, J.: Elementos de Derecho..., ob. cit., pp. 95-100.

208 vid. VV.AA.: Derecho Canonico..., ob. cit., pp- 156-159.

209 ¢, 208: “Por su regeneracion en Cristo, se da en todos los fieles una verdadera igualdad en cuanto a la
dignidad y accién, en virtud de la cual todos, segun su propia condicion y oficio, cooperan a la edificacion
del Cuerpo de Cristo”.

210 Cf. NAVARRO, L.: “Il principio costituzionale di uguaglianza nell’ordinamento canonico”, en Fidelium
lura 2 (1992) pp. 145-163; Cf. FORNES, J.: “El principio de igualdad en el ordenamiento canénico”, en
Fidelium lura 2 (1992) pp. 113-144.
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3221, Es un principio con gran trascendencia teoldgica y juridica, que no se minimiza por
la mision particular que ejerce cada fiel en la Iglesia —no debemos obviar que la figura
del fiel goza de una situacion juridica precisa por medio del bautismo ya que, desde este,
es constituido miembro del Pueblo de Dios?*2-. Por igualdad entendemos que cada fiel es
igual al otro en la Iglesia, no solo en derechos y deberes, sino en cuanto a la realizacion
de la misién de la Iglesia, la salus animarum.

Los cc. 208 a 223 recogen unos derechos y deberes que corresponden a la
generalidad de los fieles, mientras que los cc. 224 a 231 pertenecen a la mision especifica
que desempefian los fieles laicos en la Iglesia, y los cc. 273 a 289 engloban los derechos
y deberes de los clérigos. Unos derechos que radican en la propia esencia de la Iglesia, en
la que encontramos dos pilares basicos de su constitucion como Pueblo de Dios: 1°. el
principio de igualdad; 2°. el principio de variedad. Asi mismo, podriamos hablar de un
tercer pilar, el de la jerarquia, que estaria englobado dentro del segundo?®2,

El Vaticano I, en la Lumen Gentium 32, recoge: “Algunos, por voluntad de Cristo,
han sido constituidos para los demas como doctores, dispensadores de los misterios y
pastores, sin embargo, se da una verdadera igualdad en todos en lo referente a la dignidad
y a la accion comun de todos los fieles para la edificacion del Cuerpo de Cristo?*. Desde
esta tesis, podemos observar como dentro de esa igualdad generalizada que engloba a
todos los fieles por su condicion de bautizados, que les hace participar del sacerdocio
comun, como profetas y reyes, hay algunos que son llamados por CRISTO a desempefiar
otras funciones ministeriales y de gobierno?%.

El mismo c. 208 hace ya una presentacion del principio de variedad, lo que hace
que tomemos conciencia de la pluralidad de condiciones de vida que siguen los fieles,
cumpliendo una funcion reguladora del ejercicio de los derechos fundamentales y

211 G 32: “Por su regeneracion en Cristo, se da entre todos los fieles una verdadera igualdad en cuanto a
la dignidad y a la accion, en virtud de la cual todos, segun su propia condicion y oficio, cooperan a la
edificacion del Cuerpo de Cristo”.

212 . 96: “Por el bautismo, el hombre se incorpora a la Iglesia de Cristo y se constituye persona en ella,
con los deberes y derechos que son propios de los cristianos, teniendo en cuenta la condicién de cada uno,
en cuanto estén en la comunion eclesiastica y no lo impida una sancion legitimamente impuesta”.

213 vid. HERVADA, J.: Comentario al Libro Il Parte | del Codex de 1983, en Cédigo de Derecho
Canodnico..., ob. cit., p. 168; Cf. DE LA HERA, A.: Misidn de la Iglesia y derechos y deberes de los fieles,
Actas de las XXXII Jornadas de Actualidad Candnica. Dykinson, Madrid, 2014, pp. 210-225. El autor
argumenta también que el principio de igualdad se traduce en formas explicitas como: la igualdad como
hijos de Dios, iguales dentro de una misma sociedad, igualdad de todos ante la ley. Cf. ENRIQUE
GONZALEZ, M.: Libro 11 del CIC- Textos escolasticos 3. Instituto de Textos Canonicos, Valencia, 2005,
p. 26.

214 Cf. RETAMAL, F.: La igualdad fundamental de los fieles en la Iglesia, segtn la Constitucion Lumen
Gentium. Universidad Catdlica de Chile, Santiago de Chile, 1980, pp. 55 y ss.

215 E] Concilio Vaticano 11, en la LG 32, resume el principio de variedad, haciendo notar que este parte de
la condicién comdn de fiel, diversidad de vida y actuaciones cristianas. Asi mismo, otros autores exponen
que la variedad en la Iglesia proviene del Espiritu Santo, que insufla sus dones y carismas a la Iglesia. Vid.
CENALMOR, D.: La Ley Fundamental... ob. cit., p. 68; Cf. LOMBARDIA, P.: Lecciones de Derecho
Candnico. Tecnos, Madrid, 2004, pp. 83 y ss.; Cf. NAVARRO MARFA, L. F.: “El laico y los principios
de igualdad y variedad”, en lus Canonicum 26 (1996), pp. 93-112.
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regulando el modo de vida de los fieles, que libremente sirven al servicio de la salvacion
de todos los hombres desde tres funciones: clérigos, religiosos y laicos?®.

2.4.2.- El estatuto juridico de los fieles

Como hemos advertido, una de las novedades del CIC 1983 es el empuje juridico
que recoge el texto sobre los derechos y deberes del fiel?!’. Como hemos advertido, los
cc. 208 a 223 son un elemento esencial y base para todos los cristianos, pues recogen los
derechos y deberes de todos los fieles en general.

El estatuto juridico fundamental de los fieles se formaliza, como ya hemos
explicado, tras un largo periodo consultivo y de estudio. Con relacién a ello, es de maxima
importancia tener presente una serie de congresos internacionales que iremos reflejando
en estas lineas, como, por ejemplo, el Congreso Internacional de Derecho Candnico
celebrado en Roma en 1950, dedicado al derecho subjetivo y su proteccion en el Derecho
canonico?®, cuya inquietud era demostrar el derecho subjetivo en la Iglesia.

Tomando como referencia a CENALMOR, en su obra La Ley Fundamental de la
Iglesia, observamos que el estatuto juridico del fiel es deudor de la Lex Ecclesiae
Fundamentalis, integrada en parte, sobre todo en la referencia a los derechos y
obligaciones de los fieles, en el CIC 19832%'°. Asi mismo, no podemos obviar los
Congresos Internacionales de Derecho canonico de Suiza en 1981, sobre los derechos
fundamentales del cristiano en la Iglesia y en la sociedad??%; el VII Congreso Internacional
de Teologia de la Universidad de Navarra en 1987, sobre la mision del laico en la Iglesia
y en el mundo; el V Coloquio Juridico de la Universidad Lateranense en 1983, sobre los
derechos fundamentales de la persona humana y la libertad religiosa; el Seminario
Internacional de Derechos de los Fieles de Pamplona en 199122, Todos estos congresos
van marcando a lo largo del tiempo lo que sera el estatuto juridico de los fieles, los
derechos y deberes fundamentales del fiel.

216 cf. GOMEZ IGLESIAS, C.: “Alcance canénico de la corresponsabilidad y participacion de los fieles
en la mision de la Iglesia”, en Fidelium lura 9 (1999), pp.162-202; DE LA HERA, A.: Mision de la
Iglesia... ob. cit., pp. 222-223.

217 Cfr, JUAN PABLO II: “Discurso en la ‘Jornada Académica’ organizada por el Pontificio Consejo para
los Textos Legislativos con motivo del XX aniversario de la promulgacion del nuevo Cédigo de Derecho
Canénico”, en L’Osservatore Romano, 25-1-2003.

218 Cfr. Acta Congressus Internationalis luris Canonici, In aedibus, Roma, Universidad Pontificia
Gregoriana 25-30 de septiembre de 1953. Cf. VILADRICH, P. J.: Teoria de los derechos fundamentales
del fiel, presupuestos criticos. Coleccion Universidad de Navarra, 1969, pp. 35-112. También al respecto
Cf. GONZALEZ DEL VALLE, J. M.: Derechos fundamentales y derechos publicos subjetivos en la Iglesia,
Navarra, Eunsa, 1971, pp. 19-47; y ARRIETA, J. I.: | diritti dei soggetti nell’ordinamento canonico, en
Fidelium lura 1 (1991), pp. 9-18.

19 vid. CENALMOR, D.: ... ob. cit. p. 274.

220 para un estudio mas detenido, Cf. VV.AA.: Les droits fondamentaux du Chrétien dans I'Eglise et dans
la société: actes du Ve Congrés International de Droit Canonique. Giuffre Editore, Friburgo, 1981, pp.
837-889.

221 para un estudio detenido acerca del estatuto juridico del fiel de la Iglesia catdlica vid. el importante
estudio de Cf. HERVADA, J.: “Los derechos fundamentales del fiel a examen”, en Fidelium lura 1 (1991),
pp. 197-248.
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Observemos la relacion de los elementos fundamentales de los derechos y deberes
de los fieles, su formalizacion en el ordenamiento juridico de la Iglesia y, en particular,
en el CIC 1983, recogidos en la siguiente tabla??2;

Derechos Fundamentales

Adquisicion

Pérdida

Suspensién: paralizacion de su eficacia

Presupuestos Generales

Presupuestos: Cada derecho fundamental
tiene el suyo.

Requisitos: Cada derecho fundamental
tiene el suyo.

Formalizacion

Por el bautismo.

Extincién deuna situacion juridica:
muerte.

1. Comision de delitos: abuso de los
derechos fundamentales (en especial la
ruptura de la comunion eclesial o
excomunion).

2. Ruptura de la comunidn eclesiastica sin
delito (hermanos separados).

3. Situaciones excepcionales.
1. Capacidad de obrar (uso de razon).
2. Vinculo de comunion eclesiastica.

3. Ausencia de sanciones que provoquen
la  suspension de los  derechos
fundamentales:

a. Libertad.

b. Responsabilidad comunitaria y
social.

c. Racionalidad.

4. Que se ejerzan de acuerdo con las leyes
eclesiasticas que regulan.

Cualidades y circunstancias previas que
debe tener el fiel. C. 2128 3.

Cualidades o condiciones inherentes al
licito ejercicio de los derechos
fundamentales. C. 212 § 3.

1. Su declaracion en una ley.

2. El desarrollo normativo de su
regulacién en las leyes ordinarias.

222 \/id. ENRIQUE GONZALEZ, M.: Libro II del CIC..., ob. cit., pp. 65-109.
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3. Garantias.

a. Declaracion expresa de los
derechos.

b. Los correspondientes
procedimientos legales de peticion de
reforma de los actos de autoridad, el
recurso administrativo, la accidn
judicial y dentro de ella la via
contencioso-administrativa.

c. La distincién de funciones en el
gjercicio de la potestad eclesiastica.

Deberes Fundamentales

Titulares

Objeto

Obligatoriedad

Clases por su grado y posibilidad de
concrecion

Todos los bautizados.

1. Prestaciones personales.

2. Prestaciones economicas.

Actos de participacion en la vida de la
Iglesia.

1. Racionalidad: congruencia con el

Derecho divino y con los dictados de
la recta razon.

La posibilidad de su cumplimiento: en
caso de imposibilidad fisica o moral
no obligan.

La grave incomodidad y dificultad:
puede disminuir o extinguir la
obligacion.

Las circunstancias: que pueden
disminuir su grado de obligatoriedad.

1. Genéricos: cuando contienen una
obligacion, cuya concrecion puede
hacerse por ley ordinaria,
costumbre u otras fuentes
normativas.

2. Concretos: delimitados por la misma
Constitucion de la Iglesia.

59



Clases por su naturaleza juridica 1. Deberes-funcion.

2. Vinculaciones o sujeciones.

3. Cargas.
Universalidad Los deberes son universales y perpetuos.
Nacimiento Por el bautismo.
Extincion Extincién (muerte).

Asi mismo, haremos referencia de manera general a todos ellos, pero sin
adentrarnos en un analisis pormenorizado de los mismos. Expondremos el elenco desde
cuatro perspectivas clasificadoras??®:

A) Derechos y deberes relativos al fin de la Iglesia (derivados de la condicion de
bautizados de los fieles):

C. 209: “§ 1. Los fieles estan obligados a observar siempre la comunidon con
la Iglesia, incluso en su modo de obrar. § 2. Cumplan con gran diligencia los
deberes que tienen tanto respecto a la Iglesia universal como en relacion con
la Iglesia particular a la que pertenecen, segun las prescripciones del derecho”.

C. 210: “Todos los fieles deben esforzarse, segun su propia condicion, por
llevar una vida santa, asi como por incrementar la Iglesia y promover su
continua santificacion”.

C. 213: “Los fieles tienen derecho a recibir de los Pastores sagrados la ayuda
de los bienes espirituales de la Iglesia, principalmente la palabra de Dios y los
Sacramentos”.

C. 214: “Los fieles tienen derecho a tributar culto a Dios segun las normas del
propio rito aprobado por los legitimos Pastores de la Iglesia, y a practicar su
propia forma de vida espiritual, siempre que sea conforme con la doctrina de
la Iglesia”.

C. 219: “En la eleccion del estado de vida, todos los fieles tienen derecho a ser
inmunes de cualquier coaccion”.

B) Derechos y deberes en cuanto a la participacion de los fieles en la vida de la
Iglesia:

C. 211: “Todos los fieles tienen el deber y el derecho de trabajar para que el
mensaje divino de salvacidn alcance mas y mas a los hombres de todo tiempo
y del orbe entero”.

223 Esta clasificacion elaborada por nosotros se desprende del contenido del texto legal. Cf. VV.AA.:
Cadigo de Derecho Canonico. BAC, Madrid, 2012, passim.

60



C)

C. 212: ... § 3. Tienen el derecho, y a veces incluso el deber, en razén de su
propio conocimiento, competencia y prestigio, de manifestar a los Pastores
sagrados su opinion sobre aquello que pertenece al bien de la Iglesia y de
manifestar a los demaés fieles, salvando siempre la integridad de la fe y de las
costumbres, la reverencia hacia los Pastores, y habida cuenta de la utilidad
comun y de la dignidad de las personas”.

C. 215: “Los fieles tienen la facultad de fundar y dirigir libremente
asociaciones para fines de caridad o piedad o para fomentar la vocacion
cristiana en el mundo; y también a reunirse para conseguir en comun esos
mismos fines”.

C. 216: “Todos los fieles, puesto que participan en la mision de la Iglesia,
tienen derecho a promover y sostener la accién apostélica también con sus
propias iniciativas, cada uno segun su estado y condicién; pero ninguna
iniciativa se atribuya el nombre de catdlica sin contar con el consentimiento
de la autoridad eclesiastica competente”.

C. 218: “Quienes se dedican a las ciencias sagradas gozan de una justa libertad
para investigar, asi como para manifestar prudentemente su opinion sobre todo
aquello en lo que son peritos, guardando la debida sumision al magisterio de
la Iglesia”.

C. 222: “§ 1. Los fieles tienen el deber de ayudar a la Iglesia en sus
necesidades, de modo que disponga de lo necesario para el culto divino, las
obras apostolicas y de caridad y el conveniente sustento de los ministros”.

Derechos y deberes derivados de la condicion societaria de la Iglesia:

C. 212: “§ 1. Los fieles, conscientes de su propia responsabilidad, estan
obligados a seguir, por obediencia cristiana, todo aquello que los Pastores
sagrados, en cuanto representantes de Cristo, declaran como maestros de la fe
0 establecen como rectores de la Iglesia. 8 2. Los fieles tienen la facultad de
manifestar a los Pastores de la Iglesia sus necesidades, principalmente las
espirituales, y sus deseos”.

C. 217: “Los fieles, puesto que estan llamados por el bautismo a llevar una
vida congruente con la doctrina evangélica, tienen derecho a una educacion
cristiana por la que se les instruya convenientemente en orden a conseguir la
madurez de la persona humana y al mismo tiempo conocer y vivir el misterio
de la salvacion”.

C. 220: “A nadie le es licito lesionar ilegitimamente la buena fama de que
alguien goza ni violar el derecho de cada persona a proteger su propia
intimidad”.

C. 221: “§ 1. Compete a los fieles reclamar legitimamente los derechos que
tienen en la Iglesia, y defenderlos en el fuero eclesidstico competente
conforme a la norma del derecho. 8§ 2. Si son llamados a juicio por la autoridad
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competente, los fieles tienen también derecho a ser juzgados segun las normas
juridicas, que deben ser aplicadas con equidad. 8 3. Los fieles tienen derecho
a no ser sancionados con penas canonicas, si no es conforme a la norma legal”.

- C.222:“(...) § 2. Tienen también el deber de promover la justicia social, asi
como, recordando el precepto del Sefior, ayudar a los pobres con sus propios
bienes”.

D) Normas comunes:

- C. 208: “Por su regeneracion en Cristo, se da entre todos los fieles una
verdadera igualdad en cuanto a la dignidad y accion, en virtud de la cual todos,
segln su propia condicién y oficio, cooperan a la edificacion del Cuerpo de
Cristo”.

- C. 223: “§ 1. En el ejercicio de sus derechos, tanto individualmente como
unidos en asociaciones, los fieles han de tener en cuenta el bien comun de la
Iglesia, asi como también los derechos ajenos y sus deberes respecto a otros.
8 2. Compete a la autoridad eclesiastica regular, en atencion al bien comun, el
ejercicio de los derechos propios de los fieles”.

En conclusion, es obvio que la parte | del Libro Il esta fundamentada en el
Sacramento del Bautismo, en aquello referente a los derechos y obligaciones de los fieles,
desde una vinculacion directa al cristiano, cimentado no solo en el Derecho divino, sino
también en el Derecho humano y en el Derecho positivo. No nos vamos a adentrar en los
mismos, ya que los iremos abordando y, por consiguiente, explicitando en el desarrollo
de la presente investigacion.

El proceso de formacion juridica de los derechos fundamentales del fiel ha
recorrido un largo camino. En nuestra opinién, no ha terminado??4, ya que no se ven
reflejados en el Codigo actual de manera clara y concisa algunos de los derechos
fundamentales del hombre. Era el caso, hasta la reforma del Libro VI del CIC 1983 que
entr6 en vigor el 8 de diciembre de 2021, de la presuncion de inocencia, tema que
abordamos en este trabajo de investigacion en los préximos capitulos.

224 Una formalizacion juridica supone una concrecion técnica, mediante la aplicacion de multitud de
elementos de Derecho humano, sometidos a los cambios histéricos, ya que son connaturales al Derecho. Y
claro esta, los cambios que vayan dandose en la propia Iglesia. Al respecto, vid. por todos LOMBARDIA,
P.: Prélogo, en VILADRICH, P. J.: Teoria de los derechos fundamentales del fiel..., ob. cit., pp. 23-24.
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CAPITULO Il

CONCEPTO Y ELEMENTOS BASICOS DEL DERECHO PENAL CANONICO Y
DEL DERECHO PENAL ESPANOL

3.1.- Concepto y funcion del Derecho penal

En el &mbito juridico se conoce al Derecho penal como la rama del Derecho que
estudia los delitos y las penas. La naturaleza y fundamento de todo Derecho penal es la
necesidad de proteger el orden juridico social lesionado por el abuso delictivo de la
libertad humana. Asi mismo, la funcién del Derecho penal es la tutela y proteccién de los
bienes juridicos??® para lograr una convivencia pacifica en la sociedad??®.

No obstante, debemos advertir que el Derecho penal no es el Unico medio de
control social ejercido a través de normas y sanciones para unas conductas determinadas;
sino que existen otras formas de control social como el Derecho administrativo,
reservandose al Derecho penal el recurso ultimo o ultima ratio, para cuando los demas
medios de control sean insuficientes??’.

225 Desde una perspectiva material, el Derecho penal tiene por objeto la proteccion de los bienes juridicos
fundamentales del individuo y la sociedad frente a las formas méas graves de agresion. Entendemos que los
bienes juridicos son una serie de intereses que pueden tener un caracter individual o colectivo que el
Derecho penal quiere proteger; todo otro uso del Derecho penal seria ilegitimo. Cf. PAWLIK, M.: “El
delito, ¢lesion de un bien juridico?”, en Revista para Analisis del Derecho 2 (2016) pp. 1-16.

226 <] Derecho penal... como todo medio de control social, tiende a evitar determinados comportamientos
sociales que se reputan indeseables acudiendo para ello a la amenaza de imposicidn de distintas sanciones
para el caso de que dichas conductas se realicen; pero el Derecho penal se caracteriza por prever en principio
las sanciones mas graves —las penas y las medidas de seguridad—, como formas de evitar los
comportamientos que juzga especialmente peligrosos —los delitos—". Cf. MIR PUIG, S.: Derecho penal.
Parte general. 82 ed. Reppertor, Barcelona, 2006, pp. 39-40. También en sentido similar, Cf. por todos:
MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN, M.: Derecho penal. Parte general. 8% ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 29y ss.; PADILLA ALBA, H./ ROLDAN BARRERO, H.: Manual de Derecho penal.
Parte general. Don Folio, Cérdoba, 2010, pp. 11 y ss.; SOUTO, A.: “Denominacion y concepto de Derecho
penal”, en Derecho penal 11 (2005), pp. 13 y ss.; Vid. TORRES DULCE, M. A.: Canones y leyes de la
Iglesia..., ob. cit., pp. 549-541. Se puede definir el Derecho penal como el sistema de normas juridicas que
a determinadas conductas previstas como delito asocian penas o medidas de seguridad. Sobre esto, Cf. por
todos RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Derecho penal. Parte general. Civitas, Madrid, 1977, pp. 11-49;
GARCIA PABLOS DE MOLINA, A.: Introduccion al Derecho penal. Instituciones, fundamentos y
tendencias del Derecho Penal. 5% ed. Cerasa, Madrid, 2012, pp. 43-169; LUZON PENA, D.: Lecciones de
Derecho penal. Parte general. 32 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 1-49; MUNOZ CONDE, F.:
Introduccion al Derecho penal. 22 ed. B de f, Buenos Aires, 2001, pp. 88-92.

221 E| deslinde del Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador plantea una problematica
interesante tanto de lege lata (desde el punto de vista del Derecho vigente) como de lege ferenda (desde el
prisma del Derecho deseable). Vid. MIR PUIG, S.: Derecho penal.. ., ob. cit., p. 40. Hay que tener en cuenta
que las sanciones administrativas se distinguen de las penas por razon del 6rgano que las impone. Nos surge
aqui una cuestion: ¢se puede sancionar un mismo hecho tanto en Derecho penal como administrativo? En
el Derecho espafiol, el Tribunal Constitucional ha proclamado el principio contrario de non bis in idem (por
ejemplo, STC de 8 julio de 1986); esta cuestion del Derecho estatal sirve como referencia para tratar la
cuestion a nivel canodnico. La potestad a nivel administrativo se refiere a la potestad ejecutiva, que al mismo
tiempo en la Iglesia es ejercida en cada didcesis por el obispo, quien ostenta al mismo tiempo la potestad
ejecutiva, legislativa y judicial, por lo que es necesaria una regulacion de qué hechos se tratan por la via
legislativa y cuéles por la via judicial: “sin perjuicio de encontrar los cauces procesales oportunos en el c.
1445 § 2 para el control de los actos administrativos y en el art. 158 de Pastor Bonus para el de los actos
normativos, convendria que en el Derecho sustantivo se incorporase una regla iluminadora o clarificadora
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El Derecho penal suele entenderse en sentido objetivo y en sentido subjetivo. Nos
referimos al sentido objetivo, cuando hablamos del conjunto de normas penales; mientras
que el sentido subjetivo hace referencia al ius puniendi o derecho a castigar; es decir, al
conjunto de facultades que corresponden a un determinado sujeto —en nuestra sociedad
dicho sujeto sera el Estado— para poder llevar a cabo la imposicidn de sanciones (penas,
medidas de seguridad y reparacion civil de dafios provenientes del delito) cuando un
individuo cometa alguin tipo de delito??,

¢Para qué sirve el Derecho penal? ;Cudl es su funcion? Como acabamos de
exponer, el Derecho penal tiene la funcion de evitar un tipo de conductas, prohibiéndolas
u ordenando e imponiendo ciertos comportamientos??®, y la proteccion de bienes
juridicos®°. Asi mismo, sirve para eliminar la venganza y las posiciones violentas por
parte de la sociedad; tiene por lo tanto un efecto tranquilizador, de pacificacion social®®!.

Ahora, cabe preguntarnos: ;en qué supuestos y con qué limites es posible justificar
que el Estado o una sociedad competente restrinja los derechos fundamentales y libertades
de los ciudadanos? Para el sistema espafiol, el Derecho penal no debe limitarse al empleo
de la pena y, por tanto, el ius puniendi puede ser definido como el Derecho estatal a
establecer y aplicar las normas penales. ¢Pero cuéles son los limites del ius puniendi?
Primero, el Estado es el que ejercita el ius puniendi para evitar la venganza privada (aun
en los casos de delitos de accion privada o perseguibles a instancia de parte, el Estado es
el unico legitimado para desarrollar el proceso penal); segundo, el Estado ha de ejercer el
ius puniendi dentro de los limites marcados por el Derecho penal objetivo, para garantizar
la seguridad juridica de los ciudadanos; tercero, la aplicacion de la justicia se tiene que
dar por 6rganos competentes e independientes; cuarto, el Derecho penal solo puede actuar
si se atenta contra los bienes juridicos protegidos y regulados por el ordenamiento juridico
y no ha de castigar toda conducta, sino solo aquellas mas perjudiciales para la convivencia
ciudadana; quinto, el respeto a la dignidad de la persona y a los derechos
fundamentales?®2,

en el c. 223, acorde con lo declarado por el propio Consejo para los Textos Legislativos (nota de diciembre
del 2010), en el sentido de que la competencia de la autoridad eclesiastica enunciada en ese precepto no
puede ser usada para limitar a los individuos el ejercicio de sus derechos, ni interpretada para obviar los
limites impuestos por el propio legislador a una regulacién general (reconocimiento de los derechos
fundamentales del fiel o del hombre, limites derivados de una autoridad superior y limitaciones a la
actividad gubernativa para dar certeza juridica a la tutela de la persona). Incorporar al maximo nivel
legislativo una sintesis clara de la nota explicativa, seria un justo tributo al principio de favor libertatis
rectamente entendido” Cf. BOGARIN DIAZ, J.: “El favor libertatis como clave hermenéutica del canon
2237, en lus Canonicum 53 (2013) pp. 517-546; Vid. TORRES DULCE, M. A.: Canones Yy leyes de la
Iglesia..., ob. cit., pp. 629-633; Cf. BUENO SALINAS, S.: Tratado General de Derecho Canonico. 32 ed.
Atelier, Barcelona, 2018, pp. 293 y ss.

228 vid. MIR PUIG, S.: Derecho penal..., ob. cit., p. 42; MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN, M.:
Derecho penal..., ob. cit., pp. 29 y ss.

229 cf, LASCURAIN SANCHEZ, J. A. (Coord.).: Manual de Introduccién al Derecho Penal. Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2019, pp. 33-36.

230 £ bien juridico es algo objetivo que reside en las cosas.

231 En sentido similar al jurista aleméan Jakoss, Vid. BAJO FERNANDEZ, M. / LASCURAIN SANCHEZ,
“El Derecho penal: concepto”, en LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: Manual de Introduccion al Derecho
Penal..., ob. cit., p. 35.

232 |os limites al poder punitivo del Estado: principio de intervencién minima, de fragmentariedad, de
necesidad de la intervencidn penal, de proporcionalidad de las penas, principio de la legalidad con las
garantias que conlleva, de responsabilidad por el hecho y el principio ne bis in idem. Cf. CORDON
MORENO, F.: Las garantias constitucionales del Proceso Penal. 2% ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 18-
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3.2.- Derecho penal objetivo y subjetivo

Las bases fundamentales del Derecho penal que acabamos de exponer en el primer
apartado del presente capitulo, definen practicamente totalidad de la cultura juridico-
penal de los paises occidentales, entre los cuales se encuentra el Estado espafiol, el cual,
desde ya hace varias décadas, ha venido desarrollando su Derecho penal de acuerdo a las
exigencias de un Estado social y democratico de Derecho. A continuacion, revisaremos
especificamente las principales acepciones del Derecho penal actualmente aceptadas por
un importante sector de la doctrina penal espafiola acerca del concepto de Derecho penal.

3.2.1.- En el Derecho penal espaiiol
3.2.1.1.- Sentido objetivo

El Derecho penal objetivo se define como el “conjunto de normas estatales
relativas al delito y a sus consecuencias juridicas: la pena, las medidas de seguridad®?, y
la responsabilidad civil”?%,

3.2.1.2.- Sentido subjetivo

El Derecho penal subjetivo se plantea el siguiente interrogante: ¢quién debe
castigar? En un Estado moderno el tnico titular del Derecho penal es el Estado; es decir,
es este el Unico que puede legislar, sefialar qué es delito e imponer la pena adecuada para
cada conducta delictiva tipificada en la ley?®.

La legitimidad del poder punitivo del Estado espafiol emana de la CE de 1978 y
de los pactos y tratados internacionales. Asi mismo, hay una serie de principios que
inspiran y limitan su actuacion®3. Los principios del ordenamiento penal espafiol los
podemos exponer de la siguiente manera®’:

19; Cf. FERRAJOLLI, F.: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Trotta, Madrid, 1995, pp. 209 y
ss.; Cf. RUBIO LLORENTE, F.: “Derechos fundamentales, derechos humanos y estado de derecho”, en
Fundamentos: cuadernos monograficos de teoria del Estado, Derecho publico e historia constitucional 4
(2006) pp. 203-233; y LOPEZ JARA, M.: Los derechos procesales fundamentales en los procesos penales
en la Unién Europea (tesis de doctorado). Universidad de Jaén, Jaén, 2015, pp. 31-35. “Los principios son
normas basicas del ordenamiento juridico que se inspiran en los valores y que los encauzan hacia las
concretas reglas del mismo... En la medida en la que miden o establecen los valores de una regla penal, los
principios actiian como principios de legitimacion o justificacion de esa regla... Actiian como principios
limitadores del ius puniendi” Vid. FAKHOURI GOMEZ, Y./ LASCURAIN SANCHEZ, J.A.: “Principios
del Derecho penal. Principio de Legalidad y las Fuentes del Derecho Penal”, en LASCURAIN SANCHEZ,
J. A. (Coord.): Manual de Introduccion al Derecho Penal... ob. cit., p. 50.

233 I a5 medidas de seguridad, no suponen la amenaza de un mal para el caso de que se cometa un delito,
sino un tratamiento a evitar que un sujeto peligroso llegue a cometerlo”. Vid. MIR PUIG, S., Derecho
Penal..., ob. cit., p. 43.

234 Cf. LANDECHO VELASCO, C. M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal espafiol. Parte general,
Madrid, Tecnos, 9 ed., 2015, p. 55; también en sentido similar vid. por todos: MUNOZ CONDE, F. /
GARCIA ARAN, M.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 29-38; Cf. MIR PUIG, S.: Introduccion a las bases
del Derecho penal, Buenos Aires, B de f, 2003, pp. 7-16; Vid. MIR PUIG, S.; Derecho..., ob. cit., p. 45.
235 Vid. LANDECHO VELASCO, C. M., / MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho..., ob. cit., p. 57.

23 vid. MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN, M., Derecho..., ob. cit., pp. 69-70.

27 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 11-49; GARCIA PABLOS DE
MOLINA, A.: Introduccion..., ob. cit., pp. 43-169; LUZON PENA, D.: Lecciones..., ob. cit., pp. 1-49; Cf.
MUNOZ CONDE, F.: Introduccion..., ob. cit., pp. 88-92. Cf. ALCACER GUIRADO, R.: “El derecho a la
legalidad penal y los limites de actuacion del Tribunal Constitucional”, en MIR PUIG, S. / QUERALT
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a. Principio de legalidad: este principio consiste en que nadie puede ser
declarado culpable de un delito y castigado con una pena que no se encuentre
previamente estipulada en la ley penal. Este aspecto del principio de legalidad
actualmente es invocado bajo el aforismo: nullum crimen, nulla poena sine
previa lege. En definitiva, solo unaley previa al hecho juzgado y precisa puede
establecer delitos y penas. Este principio tiene por contenido cuatro garantias:
la norma penal ha de tener rango de ley, ha de ser precisa, ha de vincular al
juez y no puede aplicarse con caracter retroactivo®®®. Pero otra de las
manifestaciones del principio de legalidad lo constituye, por un lado, el
principio de legalidad procesal (nullun poena sine juditio) —nadie puede ser
condenado sin un proceso judicial previamente establecido—y, por el otro, el
principio de legalidad de la ejecucién penal.

b. La norma penal recorta la autonomia personal mediante una prohibicion de
comportamiento. El legislador solo debe utilizarla para prevenir conductas
realmente lesivas (principio de lesividad), para bienes legitimos (principio de
exclusiva proteccion a bienes juridicos)?°; asi mismo, se debe recurrir siempre
a la pena minima o mas leve (principio de intervencion minima) y respetar la
proporcionalidad de la pena al hecho penado (principio de
proporcionalidad)?*°. De estos principios se observa que, si un sujeto ha sido
ya penado, carece de sentido que vuelva a ser penado con el mismo
fundamento (principio ne bis in idem)?*.

c. Solo puede penarse al autor de una conducta lesiva si realizé dicha conducta
en el uso normal de su libertad®*2. Solo puede ser sancionado lo que puede ser
prevenido.

d. No se pueden hacer diferenciaciones irrazonables en la condena de una
conducta en funcién de quien la realice o del sujeto pasivo de la misma?*,

e. Finalmente, un Derecho penal enmarcado dentro de un Estado social y
democratico de Derecho prohibe las penas inhumanas y degradantes y
propugna la prevencion especial del delito con fundamento en las penas
privativas de libertad (reinsercion social)?*4,

Estos principios son una garantia que impregna todos los ordenamientos penales
civilizados, de manera especial los concernientes a la Union Europea. Son principios
inspiradores emanados de las grandes revoluciones acontecidas desde finales del siglo

JIMENEZ, J. J. (Dir.): Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal. Tirant lo Blanch, Valencia,
2009, pp. 1107-1125; Cf. MUNOZ CONDE, F.: “La resocializacion del delincuente: analisis y critica de
un mito”, en Revista de Ciencias Sociales 31 (1979) pp. 73-84; URIAS MARTINEZ, J.: “El mandato de
constitucional de resocializacion”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional 63 (2001) pp. 43-48.
238 vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A. (Coord.).: Manual..., ob. cit., pp. 51 y ss.; Cf. LANDECHO
VELASCO, C. M. / MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal espafiol. Parte general. 102 ed. Tecnos,
Madrid, 2017, pp. 133-139.

239 Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: Manual..., ob. cit., pp. 73- 79.

240v/id. Ibidem, pp. 80-83.

241 Vid. Ibidem, pp. 84-88.

242 /id. Ibidem, pp. 90-97.

243 Vid. Ibidem, pp. 98-103.

244 Vid. Ibidem, pp. 104-109.
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XVIII'y el movimiento internacional de proteccion de los derechos humanos en boga a
partir de la segunda mitad del siglo XX.

No obstante, al margen de todo lo anterior, en nuestra opinién un aspecto
importante que no debemos obviar es que: el origen Gltimo del derecho a castigar, desde
una concepcion teista a la que nos acogemos, es el Creador del ser humano y por tanto de
la sociedad como tal?*.

3.2.2.- En el Derecho penal canoénico

La Iglesia catdlica tiene competencia para legislar y, por lo tanto, también tiene la
facultad de sancionar e imponer penas a sus miembros. Ahora bien, a tenor del c. 131124,
en el Derecho penal candnico —al igual que ocurre con el Derecho penal secular— también
existe la distincion entre Derecho penal en sentido objetivo y subjetivo®’.

3.2.2.1.- Sentido objetivo

En primer lugar, debemos advertir que a diferencia de lo que ocurria en el Codigo
de Derecho Candnico de 1917248, el CIC 1983 no contiene apenas definiciones, de ahi
gue no encontremos un canon que aporte una nocion de Derecho penal, sino que se deja
su elaboracion a los juristas y a la doctrina. De esta manera, podemos acudir a la doctrina
secular para definir el sentido objetivo del Derecho penal como tal, aplicable al Derecho
penal candnico: “conjunto de normas [estatales] relativas al delito y a sus consecuencias
juridicas: la pena, las medidas de seguridad, y la responsabilidad civil*’°,

La pregunta que surge es: ¢se puede aceptar la nocion de Derecho penal en sentido
objetivo como valida para el Derecho penal canénico? La respuesta, segun nuestro
entender, es negativa; es decir, encontramos algunas diferencias entre los dos ambitos: en
primer lugar, en el ambito candnico las normas sancionatorias solo se dirigen al fiel
cristiano®®, es decir, a todos los bautizados, mientras que las normas sancionatorias

285vid. Ibidem, p. 87.

246 C, 1.311: “La Iglesia tiene derecho originario y propio a castigar con sanciones penales a los fieles que
cometen delitos”. Este c. recoge un principio general de Derecho publico eclesiastico: la Iglesia, como
sociedad originaria e independiente que es, tiene su fin propio y los medios adecuados para alcanzarlo;
entre ellos, la potestad para crear leyes y hacerlas cumplir, también de forma coercitiva —con sanciones
penales— a aquellos —delincuentes— que violen dichas leyes o0 normas juridicas”. Cf. AA.VV.: Cédigo
de Derecho Canénico. 62 ed. Eunsa, Navarra, 2001, pp. 816-817.

247 Cf. por todos: PIGHIN, B.: Diritto Penale Canonico. Marcianum Press, Venezia, 2014, pp. 123-124;
AZNAR GIL, F.: “Derecho penal canonico” (apuntes de clase inéditos). Universidad Pontificia de
Salamanca, Salamanca, 2016, pp. 1-12.

288 En cuanto, a la codificacion de las normas de la Iglesia, le corresponden a Pio X tres importantes
decisiones: 1) poner en marcha la reforma del Derecho candnico pedida por el Vaticano I, pero no iniciada
por sus predecesores, Pio IX y LEON XIII; 2) adoptar la forma Codigo para reformar la legislacion de la
Iglesia, y 3) determinar el plan y el método de trabajo del Cédigo ampliando la consulta al episcopado. Se
promulga el Cédigo de 1917, a pesar de la oposicion de los cardenales. Cf. Los documentos autobiograficos
de Pio X, que han sido editados en Cf. FANTAPPIE, C.: “Gl’inizi della codificazione pio-benedettina alla
luce di nuovi documenti”, en Il diritto ecclesiastico 113 (2002) pp. 16-83; y en MINELLI, C.: “Pio X e
I’avvio della stagione dei Codici”, en Studia Prawnicze 56 (2013) pp. 43-77.

249 \/id. LANDECHO VELASCO, C. M. / MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal espafiol. Parte
general..., ob. cit., p. 55; También en este sentido vid. MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN, M.:
Derecho penal..., ob. cit., pp. 29-38; MIR PUIG, S.: Introduccién... ob. cit., pp. 7-16; MIR PUIG, S.:
Derecho..., ob. cit., p. 45.

20 ¢, 204: “Son fieles cristianos quienes, incorporados a Cristo por el bautismo, se integran en el pueblo
de Dios, y hechos participes a su modo por esta razén de la funcidn sacerdotal, profética y real de Cristo,
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seculares se dirigen a todos los miembros del Estado o a los que estén en ese momento
en el territorio estatal, aunque sean extranjeros.

Asi mismo, hay que tener en cuenta que las normas penales canonicas se dirigen
al Ordinario, entendiendo por Ordinario, lo que dispone el c. 134: “Por el nombre de
Ordinario se entienden en derecho, ademas del Romano Pontifice, los Obispos diocesanos
y todos aquellos que, aun interinamente, han sido nombrados para regir una Iglesia
particular o una comunidad a ella equiparada segun el c. 368, y también quienes en ellas
tienen potestad ejecutiva ordinaria, es decir, los Vicarios generales y episcopales; asi
también, respecto a sus miembros, los Superiores mayores de institutos religiosos
clericales de derecho pontificio y de sociedades clericales de vida apost6lica de derecho
pontificio, que tienen, al menos, potestad ejecutiva ordinaria”?!. Asi mismo, el c. 1341

cada uno segun su propia condicion, son llamados a desempefiar la misidn que Dios encomendo cumplir a
la Iglesia en el mundo”. “En virtud del principio de igualdad, todos los que pertenecen al Pueblo de Dios
reciben un mismo nombre, el de fieles (fieles cristianos o christifideles), y todos gozan igualmente de una
condicién comun, que se llama el estatuto juridico del fiel, al cual se refiere el Cadigo. El sacramento que
constituye a un hombre en fiel es el Bautismo; y el estatuto juridico del fiel esta formado por el conjunto
de derechos y deberes que se fundan en la participacion en Cristo que el caracter bautismal comporta. El
estatuto juridico del fiel contiene derechos, capacidades y deberes, pero no poderes, pues la participacion
del fiel en la triple mision —sacerdotal, profética y real— de Cristo no es jerarquica. Los fieles poseen el
sacerdocio comUn, en cuya virtud «asisten a la oblacion de la eucaristia, y lo ejercen en la recepcion de los
sacramentos, en la oracion y la accion de gracias, con el testimonio de una vida santa, con la abnegacion y
caridad operante» (Lumen Gentium 10); por su mision profética, dan testimonio de la fe, ejercen el
apostolado personal no jerarquico y defienden y extienden la doctrina de la Iglesia; por su funcién real,
santifican todas las realidades terrestres, siendo como fermento en la masa y recapitulando todo en Cristo.
SegUn su propia condicidn, todos los fieles son miembros activos de la Iglesia, contribuyendo positivamente
al enriquecimiento espiritual del Cuerpo mistico y a la extensién del Reino de Dios; a la vez todos son
sujetos pasivos, en cuanto estan destinados por el caracter bautismal, a recibir aquellas cosas que pertenecen
al culto divino y los medios sobreabundantes para su salvacion y santificacion. EI conjunto de derechos y
deberes que nacen de la condicién de fiel, como exigencias juridicas del caracter bautismal y, por tanto, en
virtud del derecho divino, reciben el nombre de derechos y deberes fundamentales del fiel y son los que
constituyen el nlcleo basico del estatuto juridico de los fieles. Los titulares de los derechos fundamentales
son todos y cada uno de los fieles, y se tienen, tanto respecto de los demas fieles como ante la organizacion
jerarquica. Los principales deberes y derechos fundamentales, asi como otros que propiamente no son
derechos fundamentales, vienen recogidos en los cc. 208 ss. Respecto de la condicidon de fiel no hay ninguna
distincion entre varon y mujer: la mujer tiene todos los derechos de los fieles al igual que el varén. La
ordenacién sagrada no es un derecho de los fieles, pues su regulacion responde a una especifica voluntad
de Cristo y exige, a la vez, vocacién divinay libre Ilamamiento de la Jerarquia; por eso, que sélo los varones
sean sujetos para la valida ordenacion no constituye ninguna discriminacién de derechos respecto de las
mujeres. La capacidad para ordenarse no pertenece al plano de igualdad, sino al principio de variedad y
distincion de funciones y, por tanto, la diferencia entre varén y mujer no atenta contra la igualdad. El
sacerdocio ministerial actda in Persona Christi, y Cristo realizo el Sacrificio de la Cruz como Nuevo Adan,
esto es, no s6lo como hombre, sino también como Vardn y como Esposo. Por eso, la actuacién in Persona
Christi requiere ser varon. La mujer, en tanto que mujer, carece de la capacidad para actuar in Persona
Christi”. Tanto el canon como la explicacion del mismo, lo podemos encontrar en: Vid. AA.VV. Cddigo
de Derecho..., ob. cit., pp. 182-183.

251 «No es Ordinario todo sujeto que de oficio ostenta una potestad ordinaria (cfr. c. 131 y su comentario),
sino s6lo aquellos que, con potestad ordinaria propia, o potestad vicaria general, desempefian funciones
ejecutivas de capitalidad. Ademas del Romano Pontifice (cfr. Christus Dominus 2; ¢. 331), es Ordinario en
su respectiva estructura jurisdiccional el Obispo diocesano, los indicados en el c. 381, el Prelado personal
(cfr. c. 295 § 1), el Ordinario militar (Const. Ap. Spirituali militum curae, 21.1V.1986, art. 11 § 1, AAS 78
[1986] 481-486), los Ordinarios rituales latinos y superiores de las misiones sui iuris, asi como los Vicarios
general y episcopal, en las materias que a este dltimo se le hayan encomendado. Son también Ordinarios,
pero no Ordinarios del lugar, y s6lo respecto de sus subditos, los superiores de institutos religiosos clericales
o0 sociedades clericales de vida apostélica de derecho pontificio; no en cambio los supremos moderadores
de los institutos seculares, sin que pueda eludirse el problema que suscita el c. 715 §2”. Vid. AAVV.:
Codigo de Derecho..., ob. cit., pp. 144-145.
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prescribe: “El Ordinario (...) debe promover el procedimiento judicial o administrativo
para imponer o declarar penas, cuando haya visto que ni los medios de la solicitud
pastoral, sobre todo la correccion fraterna, ni la amonestacion, ni la represion pueden ser
suficientes para restablecer la justicia, conseguir la enmienda del reo y reparar el
escandalo”.

Partiendo de lo anterior, el mandato de la norma penal secundaria contenida en la
ley penal®®? va dirigido al Ordinario que, a similitud del juez secular, debe satisfacer las
pretensiones punitivas que contiene el precepto penal; no obstante, hay que tener en
cuenta que la actividad del Ordinario a este respecto es siempre potestativa y que se
ejercita siempre y cuando los medios pastorales fracasan?2: “En las leyes del Cédigo de
Derecho Candnico debe brillar el espiritu de la caridad, de temperancia, de humanidad y
moderacion, que por nuestras virtudes sobrenaturales se deben distinguir de nuestras leyes
de cualquier derecho humano o profano. En el derecho que se ha de promulgar, el Codigo
no ha de cultivar tan solo la justicia sino la sabia equidad, que es fruto de la benignidad y
de la caridad, para que, al ejercicio de tales virtudes, el Codigo conduzca a los pastores y
a los jueces con discrecion y sabiduria’?,

Como ya hemos advertido mas atras, hay que ser conscientes de que el fin del
ordenamiento canonico es la salvacion de las almas, que al mismo tiempo es la ley
suprema de la Iglesia y, por lo tanto, las sanciones en la Iglesia no son mas que un medio
para llegar al fin, siempre y cuando las medidas pastorales adoptadas anteriormente para
cada caso no funcionen. Asi mismo, tambien como ya hemos advertido, en el Derecho
secular, una vez que se ha garantizado la comision de un delito, el Estado debe sancionar
el delito con una pena acorde a lo estipulado en el Codigo penal en cada momento
vigente?S,

Por otra parte, en Derecho canonico la sancién puede darse desde dos vias, el
procedimiento judicial o el administrativo. Ademas, otro punto de diferenciacion con el
Derecho secular es que en el Derecho candnico no existen las denominadas medidas de
seguridad, como tal. Bien es cierto que en referencia a esto y por analogia se pueden
contemplar desde la obligacion de vigilancia del Ordinario la toma de medidas cautelares
referenciadas en el c. 1722.

En definitiva, podemos definir el Derecho penal candnico en sentido objetivo
como: “el conjunto de prescripciones juridicas candnicas que desvaloran y prohiben la
comision de delitos, y que asocian a estos, como presupuesto, en la medida en que las
formulas de solicitud pastoral hayan fracasado, la pena como su consecuencia
juridica”?®,

252 A\ respecto, Cf. MIR PUIG. S.: Introduccion a las Bases del Derecho Penal. 22 ed. Editorial IB de F,
Montevideo-Buenos Aires, 2018, pp. 20-22.

253 Correccion fraterna, represion u otros medios de solicitud pastoral.

24 Cf. RAMIREZ MONCAYO, A. F.: En bidsqueda de una teoria del delito candnico. Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota, 2001, p. 10. El autor cita la revista Communicationes del afio 1969 en las
paginas 79-80 referidas en los apuntes de clase inéditos de Julio Roberto Montafiez Rincén. Vid. PIGHIN,
B.: Diritto..., ob. cit., p. 123.

25 vid. PIGHIN, B.: Diritto..., ob. cit., pp. 26-28; AZNAR GIL. F.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 10-12.
2% V/id. AZNAR GIL. F.: Derecho penal..., ob. cit., p. 29; vid. también PIGHIN, B.: Diritto..., ob. cit., p.
123.
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3.2.2.2.- Sentido subjetivo

La Iglesia como sociedad esta legitimada para ejercer la potestad punitiva®’,
concretada en la potestad de régimen o jurisdiccion®® que se refleja en los cc. 129 a 144,
y que se divide en legislativa, ejecutiva y judicial.

De la misma manera que el Derecho secular, el Derecho canénico inflige a través
de la sancidn la privacién de un bien juridico; por lo tanto, se priva al fiel de bienes que
en si estan orientados a la salvacion de su alma. El Derecho canénico también se rige por
el principio de intervencion minima, aqui también Ilamado ordenacién penal minima, y
concretado en los cc. 1317 y 13182%°, que vienen a argumentar que la sancion tiene un

257 «La Iglesia es una sociedad originaria —no derivada ni dependiente de otra sociedad superior—, con sus
autoridades propias, que ejercen la potestad recibida de Cristo (vide XII1, 1); y entre las funciones propias
de esa potestad en la ordenacion de la vida social se encuentra—como en cualquier sociedad— el ius puniendi.
Logicamente, las manifestaciones concretas de esa faceta de la funcion de gobierno, regulada en el Libro
VI del CIC, deben reflejar la naturaleza peculiar de la Iglesia. La imposicién de sanciones en la Iglesia
tiene, como en toda sociedad (CCE, 2266), la finalidad de reparar el orden causado por el delito y de
proteger el orden social, pero atiende al primer aspecto buscando ademas la reparacion de las heridas
espirituales, causadas por el pecado, asi como la enmienda del culpable y su salvacion; y al segundo,
tutelando la comunion eclesial en la fe, en el culto y en el régimen”. Cfr. JUAN PABLO II: Discurso a la
Rota Romana, 1979.

28 | a potestad de régimen o jurisdiccion, es la capacidad de gobernar al Pueblo de Dios como sociedad y
dirigirlo hacia sus fines. Es de carécter juridico, y lleva consigo la capacidad de emitir disposiciones,
decisiones o mandatos con eficacia juridica vinculante. Esto se refleja en el c. 129: “De la potestad de
régimen, que existe en la Iglesia por institucion divina, y que se llama también potestad de jurisdiccién, son
sujetos habiles, conforme a la norma de las prescripciones del derecho, los sellados por el orden sagrado”.
El Cddigo lo explica de la siguiente manera: “Este c. contiene la declaracion general de que los ministros
sagrados poseen la habilidad necesaria para obtener la potestad de gobierno en la Iglesia. De los laicos no
dice que sean inhdbiles a los efectos del ¢. 10, sino que pueden actuar esa potestad como cooperadores. El
8 2 no se refiere a una cooperacion meramente material o burocratica, cosa que por evidente no hubiera
merecido el interés del legislador, y menos en este c. Por eso, en el terreno estrictamente juridico, parece
dificil que la distincién habiles sunt-cooperari possunt pueda tener demasiada relevancia, ya que lo que
interesa al derecho es determinar quién y cuando esta legitimado para ejercer la potestad de gobierno (vid.
comentario a la rubrica de este tit.). Ademas, salvo en los casos de potestad propia (cfr. c. 131 § 2), toda
potestad que se ejerza en la Iglesia es de algin modo cooperacion en el ejercicio de otro que la tiene como
propia. Ello parece admitir que en algunos casos también los fieles laicos puedan ser sujetos de potestad, a
pesar de que el c. 274 § 1 haya introducido una prohibicion general de dificil concordancia con otros cc.
del CIC (por €j., cc. 494, 1421), y de que en el ambito de la Curia Romana el art. 7 de la Const. Ap. Pastor
Bonus haya excluido la intervencién directa de los laicos en las decisiones que suponen ejercicio de la
potestad del gobierno”. Vid. AA.VV.: Cédigo de Derecho..., ob. cit., pp. 140-141; vid. también TORRES
DULCE, M. A.: Canones..., ob. cit., pp. 227- 228.

29 C.1317: “Las penas han de establecerse s6lo en la medida en que sean verdaderamente necesarias para
proveer mejor a la disciplina eclesiastica. La expulsion del estado clerical no puede ser establecida por el
legislador inferior”. C. 1318: “No se establezcan las penas: latae sententiae, si no es acaso contra algunos
delitos dolosos especiales que puedan causar un escdndalo mas grave, 0 no puedan castigarse eficazmente
con penas ferendae sententiae; y no debe establecerse censuras, especialmente la excomunidn, si no es con
maxima moderacion, y solo contra los delitos de especial gravedad”. EI Codigo lo explica de la siguiente
manera: “Consecuente con el criterio de descentralizar dentro de lo posible el poder legislativo, el Cédigo
reconoce al Obispo diocesano gran amplitud legislativa-penal. Para evitar, sin embargo, que el ejercicio
indiscriminado de dicho poder produzca efectos negativos y perjudiciales a los fieles, los cc. referidos
sefialan varios criterios, dirigidos especialmente a los Obispos diocesanos y a cuantos tienen potestad de
dar leyes particulares. El c. 1318 recoge el principio 9 de los que la Comision pontificia para la reforma del
CIC establecié como directrices para realizar dicha reforma. Dice asi: «Las penas, generalmente, deben ser
ferendae sententiae, y deben imponerse y remitirse solo en el fuero externo. En cuanto a las penas latae
sententiae se refiere, aunque no pocos han pedido su abolicidn, la idea es que se reduzcan a poquisimos
delitos, y éstos gravisimos» (Communicationes 2 [1969] 85). Si dicho criterio se refiere a todas las penas
latae sententiae, de modo especial debe aplicarse a la excomunion; ya que ésta, en cuanto lleva consigo la
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cardcter de excepcionalidad y que solo debe aplicarse cuando las deméas acciones
pastorales no han dado resultado y sea indispensable para mantener el orden de la Iglesia.

Es cierto que, en las Ultimas décadas, se ha criticado mucho el laxismo del CIC en
cuanto a las sanciones se refiere, sobre todo en atencion al tema de los delitos mas
graves®®®. No obstante, hay que recordar que las sanciones en la Iglesia no son mas que
un medio extraordinario y excepcional, y que el ordenamiento canonico se fundamenta
en la justicia evangélica, basada en la conversion y el perddn que, junto con el caracter
pastoral del Derecho y las sanciones, forman el ejercicio de orientar al fiel en su fin mas
proximo: la salvacion de su alma. Asi lo podemos observar en el c. 1341, que refleja el
principio de subsidiariedad: “El Ordinario (...) debe promover el procedimiento judicial
0 administrativo para imponer o declarar penas, cuando haya visto que ni los medios de
la solicitud pastoral, sobre todo la correccion fraterna, ni la amonestacion, ni la represion
pueden ser suficientes para restablecer la justicia, conseguir la enmienda del reo y reparar
el escandalo”?6?,

Reflejamos, asi mismo, los principios que acttan o limitan la potestad coactiva de
la Iglesia:

a. EIl Derecho divino: somos conscientes de la importancia del Derecho divino
en el ordenamiento canonico; no obstante, los delitos y las sanciones son
meramente de Derecho eclesiastico, aunque tengan por finalidad la defensa de
leyes divinas o naturales. La desobediencia de los preceptos divinos provoca
un ilicito moral (pecado), pero no todo ilicito moral es delito canonico. Es
decir, la fundamentacion del Derecho penal es de Derecho divino, no la

concrecion y normas penales?®?,

b. Principio de legalidad: impide la sancion penal de cualquier acto humano si
no ha sido previamente tipificado por la ley como delito; evitando asi el abuso
de poder y el castigo arbitrario. Este principio ha sido causa de divergencia en
la Iglesia?®3. Esto puede ser intuido en los cc. 1399, 1321y 1322,

ruptura de la comunion juridica con la Iglesia, constituye la censura méas grave que se puede poner. La pena
latae sententiae es una figura hibrida —juridico-moral— que crea confusion y conflicto entre el fuero
externo y el fuero interno; por lo que hace imposible la aplicacién, en toda su extension, del principio 9
citado, en cuanto se refiere al fuero externo como el propio del Derecho penal. De ahi que la pena latae
sententiae sea considerada como una excepcion especialisima”. Vid. AA.VV.: Codigo..., ob. cit., p. 822.
260 v/id. BUENO SALINAS, S.: Tratado General..., ob. cit., p. 426.

261 Asf mismo encontramos recogido en muchos documentos la reflexion del Concilio de Trento sobre el
tema: “Acuérdense los obispos y demas ordinarios de que son pastores y no verdugos y que conviene rijan
a sus subditos de tal forma que no se ensefioreen de ellos, sino que los amen como a hijos y hermanos, y
que se esfuercen en exhortaciones y avisos en apartarlos del mal, para no verse en la precision de castigarlos
con penas justas, si llegan a delinquir; y si ocurre que por la fragilidad humana éstos llegaran a delinquir en
algo, deben observar aquel precepto del Ap6stol de razonar con ellos...” Cf. VIVES, F.: Nociones de
Derecho Canénico. Editorial Juridica de Chile, Chile, 1950, pp. 119-120; también en sentido similar, Vid.
RAMIREZ MONCAYO, A. F.: En bisqueda.. ., ob. cit., p. 36.

262vid. BUENO SALINAS, S.: Tratado..., ob. cit., pp. 421-422.

263 «Como bien puede suponerse el ¢. 1399, tltimo del Libro VI, puede ser interpretado simplemente como
una contradiccion del canon 221, 2, en un intento de romper el principio de legalidad establecido por este.
Si ello fuera asi, deberia decirse cuél de las dos formas debe ceder ante la otra, y en tal sentido es evidente
que el canon 221, 2 contiene una formulacién méas fundamental, por lo que obliga a una interpretacion del
canon 1399 que intente su consolidacion. Una posibilidad de conciliacion podria ser interpretar que el canon
1399 no incumple el principio de legalidad porque simplemente establece un tipo delictivo indeterminado,
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c. Principio de subsidiariedad: lo encontramos reflejado en el ¢. 1315%%, el cual
se refiere a los legisladores no universales y su capacidad a la hora de
legislar?®,

d. Principio de irretroactividad: reflejado en los cc. 9 y 20%%, asi como la
particularidad de la excepcion de las leyes penales en favor de la ley mas
favorable recogido en el c. 1313%7. Se aplicara siempre la ley posterior si la
misma es mas favorable al reo, y, si este se encontrase ya sometido a pena,
disminuira o desaparecera de manera inmediata a tenor de lo que disponga la
ley posterior.

e. Penas indeterminadas y penas potestativas: el ordenamiento candnico conoce
la posibilidad de la pena indeterminada, la cual otorga al juez la capacidad de
decidir la sancion, tal como se recoge en el ¢c. 1315%%, Esta pena indeterminada
facilita la flexibilidad del Derecho penal, pero si que es cierto que también
puede facilitar el abuso, pudiendo ser discriminatoria o arbitraria. Asi mismo,
el c. 1349%° esclarece que en estos casos se excluyen las penas expiatorias

impensable en la ciencia penal estatal, pero posible en la tradicion candnica, aunque sea de forma
extraordinaria”. Cf. AZNAR GIL, F.: “Comentario al c. 1399”, en Codigo de Derecho Canénico, BAC.

C. 1315: “Quien tiene potestad para dar leyes penales puede también proteger con una pena conveniente
una ley divina. § 2. El legislador inferior teniendo presente el canon 1317, puede, ademas: 1° Proteger con
una pena conveniente a la ley promulgada por una autoridad superior, respetando los limites de su
competencia por razon del territorio o de las personas; 2° Afadir otras penas a las ya establecidas por ley
universal contra algin delito; 3% Determinar o bien hacer obligatoria la pena que en la ley universal esta
establecida como indeterminada o facultativa. 8 3. La Ley puede determinar la pena o dejar su
determinacion a la prudente estimacion del juez”. Cf. Vatican.va. (1 de junio de 2021). Nuevo Libro VI del
Cadigo de Derecho Canonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino.

265 _as leyes penales pueden ser universales o particulares.

266 C. 9: “Las leyes son para los hechos futuros, no para los pasados, a no ser que en ellas se disponga algo
expresamente para éstos”. Comentario del Codigo de Navarra al canon: “La ley tiene una funcidn
planificadora o innovadora; en principio, debe ser irretroactivas; es decir, no aplicable a situaciones
configuradas por actos o hechos ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor. En la medida en que la
ley introduce una obligacion a cumplirla, la irretroactividad no admite excepciones. Sin embargo, cuando
la ley valora los actos y hechos de la vida en orden a la creacion, modificacion y extincion de relaciones
juridicas, con la consiguiente modificacién de los derechos y deberes, la eficacia retroactiva, aunque
siempre debe considerarse excepcional no puede excluirse de manera absoluta. A veces puede ser necesario
reformar situaciones juridicas consolidadas, que originariamente pudieron quizas ser justas, pero que han
perdido su sentido como consecuencia del cambio de circunstancias”. Vid. AAVV.: Codigo..., ob. cit., p.
83. El c. 20 dispone: “La ley posterior abroga o deroga a la precedente, si asi lo establece de manera expresa,
0 es directamente contraria a la misma, u ordena completamente la materia que era objeto de la ley anterior;
sin embargo, la ley universal no deroga en nada el derecho particular ni el especial, a no ser que se disponga
expresamente otra cosa en el derecho”. Vid. AAVV.: Codigo..., ob. cit., p. 90.

7C.1313: “Sila ley cambia después de haberse cometido un delito, se ha de aplicar la ley mas favorable
para el reo”. “Seglin un principio juridico general (c. 20), toda ley posterior deroga la anterior contraria.
Ateniéndose a dicho criterio, el § 2 establece que, si una ley posterior abroga otra anterior o, al menos,
suprime la pena, ésta cesa inmediatamente”. Cf. Vatican.va. (1 de junio de 2021). Nuevo Libro VI del
Cadigo de Derecho Cénonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino.

268 C. 1315 § 2: “El legislador inferior, teniendo presente el c. 1317, puede, ademas: 1.° proteger con una
pena conveniente a la ley promulgada por una autoridad superior, respetando los limites de su competencia
por razén del territorio o de las personas; 2.° afiadir otras penas a las ya establecidas por ley universal contra
algln delito; 3.° determinar o bien hacer obligatoria la pena que en la ley universal esta establecida como
indeterminada o facultativa”. Cf. Vatican.va. (1 de junio de 2021). Nuevo Libro VI del Codigo de Derecho
Céanonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino.

%9, 1349: “Si la pena es indeterminada y la ley no dispone otra cosa, el juez en la determinacion de las
penas elija las que sean proporcionadas al escandalo causado y la gravedad del dafio; pero no debe imponer
las penas méas graves a no ser que lo requiera absolutamente la gravedad del caso; y no puede imponer
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perpetuas, asi como las penas mas graves, si no lo requiere la gravedad del
caso. De la misma manera, en el caso de las penas potestativas, el juez tiene
libertad para imponer o no la pena (cc. 1384; 1380, § 2; 1391, 1393, etc.).

f. Discrecionalidad y equidad: el CIC 1983 recoge en muchos de sus cdnones la
discrecionalidad del juez; este puede mitigar una pena o sustituirla por una
penitencia (c. 1343)%"°. El juez puede tener poderes sobre las penas preceptivas
(c. 1344)?™, se puede abstener de castigar o sustituir la pena por otro medio
de sancion (c. 1345)?’2 y puede moderar la pena del delincuente maltiple a
limites equitativos (c. 1346)>". EI CIC 1983 apela a la conciencia y a la
prudencia del juez a la hora de tratar las causas criminales.

g. Ambito territorial y personal: hay una variedad de leyes penales en el &mbito
del territorio (universal, territorial, local, particular...). Los fieles estan
sometidos a las leyes penales vigentes en el territorio en el que se encuentren
en el momento de cometer el delito (c. 1351)2"*. Hay que recordar que, en el
ambito canonico, el Derecho penal se rige por el Derecho canonico universal,
asi, por ejemplo, no reconoce territorialidad alguna en virtud de la bandera del
buque.

penas perpetuas”. Cf. Vatican.va. (1 de junio de 2021). Nuevo Libro VI del Cédigo de Derecho
Canonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino.

210.¢. 1343: “Si laley o el precepto le dan la facultad de aplicar 0 no una pena, el juez, quedando a salvo lo
prescrito en el c. 1326, § 3, defina el caso, segun su conciencia y prudencia, conforme a lo que exigen la
restitucion de la justicia, la enmienda del reo y la reparacion del escandalo; el juez, sin embargo, puede
también en estos casos, si conviene, mitigar la pena o imponer en su lugar una penitencia”. Cf. Vatican.va.
(1 de junio de 2021). Nuevo Libro \ del Cadigo de Derecho
Canonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino

C.1344: “Aunque la ley emplee palabras preceptivas, puede el juez, segun su conciencia y prudencia; 1.°
diferir a un tiempo mas oportuno la imposicion de la pena, si se prevén males mayores por el castigo
precipitado del reo, salvo que urja la necesidad de reparar el escandalo; 2.° abstenerse de imponer la pena,
0 imponer una pena mas benigna o una penitencia, si el reo se ha enmendado y ha reparado el escandalo y
el dafio quiza causado, o si ya ha sido suficientemente castigado por la autoridad civil o se prevé que lo
serd; 3.2 suspender la obligacion de observar una pena expiatoria si se trata del primer delito cometido por
el reo que hasta entonces hubiera vivido sin tacha, y no urja necesidad de reparar el escandalo, de manera
que, si el reo vuelve a delinquir dentro de un plazo determinado por el mismo juez, cumpla la pena debida
por los delitos a no ser que, entretanto, hubiera transcurrido el tiempo necesario para la prescripcion de la
accién penal por el primer delito”. Cf. Vatican.va. (1 de junio de 2021). Nuevo Libro VI del Cédigo de
Derecho Canonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino.

212, 1345; “Siempre que el delincuente tuviese sélo uso imperfecto de la razén, o hubiera cometido el
delito por necesidad, o por grave miedo o impulso de la pasién, o, salvo lo prescrito enel c. 1326, § 1, 4.°,
por embriaguez u otra perturbacion semejante de la mente, puede también el juez abstenerse de imponerle
castigo alguno si considera que de otra manera es posible conseguirse mejor su enmienda; pero el reo debe
ser castigado si de otro modo no fuese posible proveer al restablecimiento de la justicia y a la reparacion
del escéandalo quizé causado”. Cf. Vatican.va. (1 de junio de 2021). Nuevo Libro VI del Cédigo de Derecho
Cénonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino.

213C. 146: “§ 1. Ordinariamente deben ser tantas las penas cuantos son los delitos. § 2. Pero, cuando un reo
haya cometido varios delitos, si parece excesiva la acumulacion de penas ferendae sententiae, queda a la
prudente discrecion del juez el atemperar las penas dentro de unos limites equitativos y el someterlo a
vigilancia”.

27 C. 1351: “La pena obliga al reo en todo lugar, también cuando haya cesado el derecho de quien
constituyd, impuso o declard la pena, a no ser que se disponga expresamente otra cosa”. Cf. Vatican.va. (1
de junio de 2021). Nuevo Libro \ del Caodigo de Derecho
Céanonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino.
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h. Derecho penal y fuero interno: la gran importancia del fuero interno en el
Derecho candnico da lugar hasta que no se aplique sancién alguna si falto la
intencionalidad; asi mismo, las penas solo deben afectar al fuero externo, con
excepcion de las penas latae sententiae, que suelen ser conocidas solo en el
fuero interno?”.

3.3.- Una aproximacion al concepto de delito como elemento del Derecho penal
3.3.1.Concepto juridico de delito

Segin MuRoz CONDE, desde el punto de vista juridico el delito “es toda conducta
que el legislador sanciona con una pena”2®. Por su parte, LANDECHO VELASCO argumenta
que el delito, desde el punto de vista juridico, consta de un concepto formal y un concepto
material: en primer lugar, el concepto formal del delito seria “la accion penada por la ley”,
por lo tanto, “el delito es el conjunto de presupuestos de la pena”?’’. En segundo lugar, el
concepto material del delito seria “una accidn tipica, antijuridica, culpable y punible?’®,
Expone también que la diferencia entre el concepto formal y el material esta en que el
primero no dice nada de su contenido, mientras que el segundo trata de describir los
elementos que componen el concepto de delito?’.

Partiendo de lo anterior, la estructura del concepto de delito consta de cinco
elementos esenciales: el delito es ante todo una accion humana; sobre esta base se asienta
la tipicidad; dicha accion debe ser antijuridica; el que realiza la accion debe ser culpable;
finalmente, la conducta ha de ser punible. Estos elementos estan ligados entre si y cuando
alguno de ellos falta, simplemente no existe delito?®,

3.3.2.- En el Derecho penal espafiol

La definicion de delito ha estado presente siempre en la configuracion histérica
de los diversos codigos penales espafioles?8L:

25 Cf. COCCOPALMERIO, F.: “Per una critica riscoperta del Diritto penale della Chiesa”, en Il Diritto el
mistero della Chiesa 4 (1980) pp. 122-149.

278 Afirma MURNoz CONDE que esta definicion juridica de delito es consecuencia del principio de legalidad,
conocido por el aforismo latino nullum crimen sine lege, que rige el Derecho penal moderno. Cfr. MUNOZ
CONDE, F. / GARCIA ARAN, M.: Derecho penal. Parte general... ob. cit., p. 201.

21" V/id. LANDECHO VELASCO, C. M. / MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal espafiol..., ob. cit.,
pp. 195-196,

218\/jd. ROXIN, C.: Derecho penal. Parte general I. Civitas, Madrid, 1997, p. 51.

219 yid. ROXIN, C.: Derecho penal..., ob. cit., p. 195.

280 \/id. ROXIN, C.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 196-197.

281 sobre el proceso de codificacion espafiol, vid. por todos: Cf. CASABO RUIZ, J. R.: “Los origenes de
la Codificacion penal en Espaifia: el plan del Codigo criminal de 17877, en ADPCP XXII (1969) pp. 313-
342; Cf. CUELLO CALON, E.: Derecho penal. Parte general. Bosch, Barcelona, 1980, pp. 148 y ss.; Cf.
CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espafiol. Parte general. Tecnos, Madrid, 1985, pp. 100y ss.; Cf.
CUELLO CONTRERAS, J.: El Derecho penal espafiol. Curso de iniciacion. Dykinson, Madrid, 1993, pp.
246 y ss.; Cf. DEL ROSAL, J.: Principios de Derecho penal espafiol. Casa Martin, Valladolid, 1945, pp.
390y ss.; Cf. DU BOYS, A.: Historia del Derecho penal de Espafia. J.M. Pérez, Madrid, 1872, pp. 545y
ss.; Vid. JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho penal..., ob. cit., pp. 755 y ss.; Cf. LALINDE
ABADIA, J.: Iniciacion historica al Derecho espafiol. Ariel, Barcelona, 1970, pp. 243-244; Cf.
RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: Derecho penal espafiol. Parte general. Dykinson, Madrid, 1986, pp. 93 y
ss.
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- El codigo penal de 1882 lo definia de la siguiente manera: “comete delito el
que libre y voluntariamente y con malicia hace u omite lo que la ley prohibe o
manda bajo alguna pena” (art. 1); “comete culpa el que libremente, pero sin
malicia, infringe la ley por alguna causa que puede y debe evitar” (art. 2)%52,

- El cdédigo penal de 1848 habla del delito como: “es delito o falta toda accion
u omisién voluntaria penada por la ley” (art. 1),

- En la reforma del codigo penal de 1850 la definicion de delito no se modifica
con respecto a la de 1848; no obstante, en la reforma de 1870 se plasma la
definicion en plural: “son delitos o faltas las acciones y las omisiones
voluntarias penadas por la ley” (art. 1)%4,

- EI c6digo penal de 1928 define el delito como: “son infracciones criminales
las acciones u omisiones voluntarias, penadas por la ley” (art. 26)%°.

- Enlareforma del codigo penal de 1932 se incluye una definicion de delito que
ha perdurado hasta la reforma de 1983: “son delitos o faltas las acciones y las
omisiones voluntarias, penadas por la ley” (art. 1); bien es cierto que, en la
reforma de 1983, se sustituye “voluntarias” por “dolosas o culposas”2®.

- En el codigo penal actual de 1995 solo cambia en la definicion de delito la
palabra “culposa” por “imprudentes”, con respecto a la anterior en su articulo
10. Desde la reforma dada por la Ley Organica 1/2015, se establece en el
articulo 10 que: “son delitos las acciones u omisiones dolosas o imprudentes

penadas por la ley”; se han suprimido las faltas?®’.

3.3.3.- En el Derecho penal canonico

El CIC 1983 no da ninguna nocion de delito. Como ya hemos advertido, el criterio
a la hora de redactar el codigo fue no dar definiciones a diferencia de lo que ocurria en el
Cdodigo de Derecho Canodnico de 1917, en cuyo c. 2195 se definia el delito como: “la
violacion externa y moralmente imputable de una ley que comporta una sancién
canonica”?®®. No obstante, si recurrimos a la obra Diccionario General de Derecho
Canonico, encontramos definido el delito como “un quebrantamiento de la comunion
eclesial”?®®, Partiendo de esta definicion, no toda infraccion juridica o moral (pecado) es
delito, sino que tiene que darse una infraccion externa de una ley o un precepto?®.

282 \/ijd. LANDECHO VELASCO, C. M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal..., ob. cit., p. 210.
283 v/id. Ibidem, p. 210.

284 v/id. Ibidem, pp. 210- 211.

285 Vid. Ibidem, p. 211.

280 v/id. Ibidem, p. 211.

27 v/id. Ibidem, p. 211.

28 Cf. MARZOA, A.: “Comentario al ¢. 13217, Comentario Exegético al Cédigo de Derecho Canoénico,
Vol. 4. 6% ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 291.

28%9\/id. MARZOA, A., “Delito”, en OTADUY, J. / VIANA, A. / SEDANO, J.: Diccionario General de
Derecho Candnico..., ob. cit., vol. 11, p. 1026.

29 | a infraccion externa puede ser consumada o no. EI Derecho candnico normalmente solo castiga el
delito consumado; pero el delito frustrado puede castigarse con penas menores, 0 con una penitencia o
remedio penal, asi lo observamosen el ¢. 1328: “§ 1. Quien hizo u omitié algo para cometer un delito, pero,
independientemente de su voluntad, no llegd a consumarlo, no queda sujeto a la pena establecida contra el
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3.4.- Elementos esenciales del delito
3.4.1.- En el Derecho penal espafiol

Los elementos objetivos esenciales del delito son cinco: concurrencia de una
conducta (accién u omision), que la conducta se identifique con una accién u omision
recogida en la ley (tipicidad), que la conducta sea contraria a Derecho (antijuridicidad),
reproche de la conducta antijuridica (culpabilidad), y el castigo a dicha conducta
(punibilidad). Es decir, Gnicamente una accion u omision puede ser tipica, solo esta puede
ser antijuridica, solo esta puede ser culpable y solo esta puede ser punible.

1. Laaccion: es el elemento béasico del delito; es un elemento independiente con
respecto a los demas elementos del delito, ya que el comportamiento humano
es aprioristico a los demés elementos. La accion supone dar a conocer la
voluntad humana, un pensamiento, al mundo exterior, la materializacion?®*.
En cuanto al sujeto y objeto de la accidn, el sujeto sera una persona 0 grupo
de personas; el objeto, la victima o perjudicado. Asi mismo, cuando hablamos
de ausencia de la accion, se puede dar por un caso fortuito, fuerza irresistible,
movimientos reflejos, estado de inconsciencia. Por lo tanto, hay conducta
humana a efectos penales si el sujeto provoca la situacion de ausencia de
accion mediante una accion voluntaria precedente; esa accion puede ser

culposa o dolosa?®?.

2. Tipicidad: la accion debe estar castigada por el Derecho; es decir, penada por
la ley. Esta regulacion penal es la que permite la tipicidad de la accion. Un
hecho es penalmente tipico cuando se halla previsto por la ley como una

delito consumado, a no ser que la ley o el precepto dispongan otra cosa”. § 2. “Si los actos u omisiones
conducen por su misma naturaleza a la ejecucion del delito, el autor puede ser castigado con una penitencia
o remedio penal, a no ser que, una vez comenzada la realizacion del delito, hubiera desistido de ella
voluntariamente. Pero, si hubiera habido escandalo u otro grave dafio o peligro, el autor, aungque hubiera
desistido voluntariamente, puede ser castigado con una pena justa, pero siempre menor que la establecida
para el delito consumado”. En el comentario al canon se dice: “Este c. regula todo lo referente al conato de
delito o delito no consumado, en sus diferentes situaciones. Los diversos supuestos de conato tienen como
denominador comun: a) voluntad inicial de delinquir, b) actos ejecutivos —no meramente preparatorios—
, s decir, que por su naturaleza tiendan a la ejecucion, y ¢) actos no consumativos del delito. Sus diferencias
especificas son: tentativa de delito, cuando no se llega a la consumacion por posterior desistimiento
voluntario del autor, o porque los medios utilizados no eran aptos o eran insuficientes. Delito frustrado,
cuando la causa de la inconsumacion es ajena a la voluntad del agente y a los medios empleados, que son
aptos y suficientes; es decir, la ejecucion estd completa, pero una circunstancia imprevista impide la
consumacion, por ej. “aberratio ictus”. Delito imposible, cuando la materia u objeto del delito es
inexistente; por ej., quien dispara sobre un mufieco creyéndole una persona. (Cuando la tentativa esta
tipificada como delito especifico mediante una norma penal, se denomina delito de tentativa). El conato de
delito, en cualquiera de sus grados, supone siempre menor imputabilidad que el delito consumado; de ahi
que la responsabilidad penal sea también menor. Las posibles penas que el c. sefiala son todas facultativas”.
Cf. Vaticanva. (1 de junio de 2021). Nuevo Libro VI del Cddigo de Derecho
Cénonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino; Vid. AA.VV.: Cddigo..., ob. cit., p.
829; para un analisis detenido de estos aspectos vid. por todos, CENALMOR, D. / MIRAS, J.: El
Derecho..., ob. cit., p. 510; TORRES DULCE, M. A.: Cénones..., ob. cit., p. 557.

291 cf. MUNOZ CONDE, F.: Teoria general del delito. 22 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pp. 119y
ss.; Vid. LANDECHO VELASCO, C. M. / MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 217
y ss.; Vid. MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 213y ss.; Vid. MIR
PUIG, S.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 175y ss.

292\/id. LANDECHO VELASCO, C. M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 230
y ss., Vid. MUNOZ CONDE, F.: GARCIA ARAN, M.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 213y ss.
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especie (o tipo) de delito?3. El tipo tiene dos funciones distintas, “reflejar en
la definicion material del delito el principio de legalidad y la de servir de juicio
provisional sobre el injusto”?%. En cuanto al sujeto y objeto de la accion tipica,
“el sujeto activo es el que realiza la accion en sentido amplio, el
comportamiento humano, la conducta, mientras que el sujeto pasivo de un

delito, el titular del bien juridico protegido™; “el objeto material de la accion
es la persona o la cosa sobre la cual recae la accion tipica”?%°.

3. Antijuridicidad: para MuRNoz CONDE, “la antijuridicidad expresa la
contradiccion entre la accion realizada y las exigencias del Ordenamiento
juridico?%. Podemos distinguir entre antijuridicidad formal, la que viola lo
sefialado por la ley, y material, cuando se trata de una conducta antisocial?®’,

4. Culpabilidad: para LANDECHO, la culpabilidad puede ser definida en los
siguientes términos: “act@ia culpablemente el que, segin el ordenamiento
juridico, pudo abstenerse de poner la accion tipica y antijuridica”?®. La
culpabilidad actta rechazando un acto tipico y antijuridico, sabiendo que su
autor se podria haber comportado de otra manera diferente de actuar®®®,

5. Punibilidad: “la punibilidad puede definirse como la potestad que tiene el
legislador de sefialar una pena a una accion tipica, antijuridica y culpable”3%.
Sefiala el hecho de que una conducta tipica, antijuridica y culpable puede ser
castigada. La punibilidad es totalmente necesaria para que exista el delito®’*.

293 podemos observar diversas acepciones del término tipo. Seglin LANDECHO: “en la teoria general del
Derecho se define tipo como el conjunto de presupuestos que dan lugar a una consecuencia juridica”. De
esta definicion se derivan las diversas acepciones de “tipo” en Derecho penal: 1. Tipo del delito: conjunto
de notas necesarias para que una conducta sea delito. 2. Tipo de la culpabilidad: conjunto de presupuestos
necesarios para que una conducta sea culpable. 3. Tipo de lo injusto: todas las notas necesarias para que
una conducta sea contraria al ordenamiento juridico-penal. 4. Tipo legal: conjunto de presupuestos para que
una conducta sea tipica. Vid. LANDECHO VELASCO, C. M. / MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho
penal..., ob. cit., p. 268; y en sentido similar, vid. MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M.: Derecho
penal..., ob. cit., pp. 248 y ss.

2% v/id. LANDECHO VELASCO, C. M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal..., ob. cit., p. 268.
2% vid. Ibidem, pp. 277-279. Conforme advierte MAYER, la tipicidad actia como indicio de la
antijuridicidad; asi mismo entiende que la tipicidad no es completamente independiente de la
antijuridicidad, sino que esta unido a ella por un vinculo indiciario, y que su funcién no es meramente
descriptiva sino indicadora de una contrariedad entre la conducta y el derecho (indicadora de un desvalor).
Cf. MAYER, E. M.: La acci6n culpable y sus tipos en el derecho penal. Hirschfeld Verlag: Leipzig, 1901;
Tesis de habilitacién Strasbourg 1900; también en MAYER, E. M.: Derecho penal. Parte general. B de f,
Buenos Aires, 2007, pp. 125y ss.

2% \/jd. MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 296 y 297.

297 para que la conducta de un ser humano sea delictiva, debe contravenir el Derecho, es decir, ser
antijuridica. En este sentido, Cf. LOPEZ MESA, M. / CESANO, J. D.: La antijuridicidad y causas de
justificacion. Contribuciones a su estudio desde la dptica civil y penal. Edisofer, Buenos Aires, 2010, pp.
17 y ss.; y para un estudio mas detenido, vid. LANDECHO VELASCO, C. M. / MOLINA BLAZQUEZ,
C.: Derecho penal..., ob. cit., pp. 329-359.

2% v/id. LANDECHO VELASCO, C. M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal..., ob. cit., p. 360.
29 cf. COBO DEL ROSAL, T./ VIVES ANTON, S.: Derecho penal. Parte general. 32 ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1990, p. 414; Cf. CEREZO MIR, J.: “Derecho penal y Derechos humanos: experiencia espafiola
y europea”, en Actualidad penal 14 (1993) p. 194.

390 vid. LANDECHO VELASCO, C. M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal..., ob. cit., p. 434.
391vid. Ibidem, pp. 435- 443.
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3.4.2.- En el Derecho penal canénico

Para el Derecho penal candnico una accion no es delito porque la ley establezca
castigarla. Por el contrario, la ley establece su castigo precisamente porque en ella se
identifican los elementos esenciales constitutivos de delito reflejados en el c. 1321 § 232

1. EIl elemento objetivo consiste en la violacion externa o violacion de una ley o
precepto®3; esta puede ser positiva o negativa segln se realice algo prohibido por
la ley o se omita algo marcado por ella. Las consecuencias de esta violacion son:

a.Debe ser una violacion de una verdadera ley o precepto, ya sea universal,
particular o territorial®®. Si la ley es inexistente, el hecho de pensar la
violacion puede ser calificado como pecado no como delito®%,

302 ¢. 13218 2: “Sefiala dos requisitos fundamentales para la existencia del delito: el elemento subjetivo —
imputabilidad grave, dolosa o culposa— y el elemento objetivo —violacién externa de la ley o precepto—
. Ha silenciado el elemento legal —sancidn penal previa—, recogido explicitamente en el ¢. 2195 del CIC
17. Tal vez el motivo de tal omision haya sido evitar la incompatibilidad entre el principio de legalidad y
el principio de discrecionalidad expresamente sefialados en los cc. 2195 y 2222 § 1 respectivamente, de
dicho Caodigo. No obstante, el elemento legal estd presente explicitamente en todos los canones de este
Libro, si exceptuamos la norma general Ultima (c. 1399), que proclama el principio de discrecionalidad; y
ello es obvio, puesto que la presencia del principio de legalidad sintoniza perfectamente con la dignidad de
la persona humana. Se presentan los datos precisos para definir el delito doloso y el culposo. Delito doloso:
violacién deliberada de una ley o precepto penal. Delito culposo: omision de la debida diligencia —
concepto que incluye por igual la ignorancia culpable— en el cumplimiento de una ley o precepto penal,
cuando estas normas asi lo establezcan. La presuncion que establece el § 3 supone un progreso técnico
sobre la propia del c. 2200 § 2 del CIC 17. En este § 3 anterior a la reforma del Libro VI referia que no se
presume el dolo (intencion deliberada de violar la ley —concepto tradicional del dolo penal en Derecho
canénico—), sino la imputabilidad (libertad en la accion u omisién que viola el interés protegido por la
ley). De ahi que la cesacidn de la presuncion no se base ahora s6lo en la prueba contraria, sino en cualquier
otra: “nisi aliud appareat” (precision esta ultima que no ha sido atendida en la traduccion oficial). Cf.
Vaticanva. (1 de junio de 2021). Nuevo Libro VI del Cdbdigo de Derecho
Cénonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino. Cf. AA.VV.: Cédigo de Derecho..., ob.
cit., p. 824.

%03 Al respecto, vid. por todos: BUENO SALINAS, S.: Tratado general..., ob. cit., pp. 432-434;
CENALMOR, D. / MIRAS J.: El Derecho..., ob. cit., pp. 510-511; TORRES DULCE, M. A.: Céanones...,
ob. cit., p. 558; AA.VV.: Derecho canoénico II..., ob. cit., p. 225; Cf. AZNAR GIL, F.: “Derecho penal
candnico (apuntes inéditos). UPSA, Salamanca, 2016, pp. 1-2; y PIGHIN, F.: Diritto..., ob. cit., pp. 111-
125.

%04 «“Entendemos por ley canonica el precepto positivo escrito, racional, comun, obligatorio, emitido por
quienes tiene potestad legislativa en la Iglesia. El caracter de precepto, diferencia la ley de otras normas de
tipo moral, o del simple consejo o indicacion”. “Las leyes candnicas son promulgadas para ser obedecidas
en el fuero externo..., pero también su obligacion en el fuero interno, pues el sujeto estd obligado
igualmente en conciencia”. Las leyes pueden ser clasificadas dependiendo a quien se dirijan: 1. Leyes
universales: “son aquellas que se dirigen a la Iglesia catélica de todo el mundo (c. 12, 1)”. Asi mismo, estas
se pueden dividir en: leyes universales comunes: obligan a todos los fieles a nivel universal, o leyes
universales especiales: las que se dirigen a ciertos tipos de leyes en el mundo. 2. Las leyes particulares:
“aquellas que se dirigen a porciones de la Iglesia, significandolas por el territorio o por las personas (c. 13).
Vid. BUENO SALINAS, S.: Tratado general..., ob. cit., pp. 253-263. En este mismo sentido, también vid.
CENALMOR, D./MIRAS, J.: El Derecho..., ob. cit., pp. 115-117; TORRES DULCE, M. A.: Canones...,
ob. cit., p. 118; y AA.VV., Derecho canonico I..., ob. cit., pp. 90-91.

305 Es muy necesaria hacer una explicacion de los conceptos delito y pecado. La frontera de distincion entre
el delito y el pecado no siempre se suele aclarar, pero es necesaria e indispensable, para poder profundizar
en el delito candnico: “El denominado elemento material u objetivo consiste en la violacion o transgresion
externa de una ley o precepto. Debe ser una violacidn verdadera o real de una ley o precepto, y externa, no
interna, pudiendo ser publica y oculta. Su distincion con el pecado radica en que el pecado es la violacion
puramente afectiva, pudiendo ser interna o externa, ya que corresponde al orden moral més que al orden
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b.La violacion de una ley o del precepto debe ser externa; pues el juez no
puede castigar los actos internos, ya que estos no estan sujetos a la prueba
judicial. La accion externa puede ser oculta o publica, pero esto es
indiferente porque en un caso o en otro es delito. Asi mismo, si se produce
una violacion de una ley o precepto inmediato o mediato®®, se daria un
doble dafio.

2. Elemento subjetivo: el elemento subjetivo o imputabilidad moral®®’ es
fundamental y viene a consistir “en la imputaciéon moral por la que la accion
delictiva se atribuye a una persona como autor moralmente operante; esto es, con
libertad y advertencia para la realizaciéon del acto malo™®. Por lo tanto, la
violacién debe ser tanto externa como interna.

3. Elemento legal: el tercer elemento constitutivo del delito es el elemento legal o
juridico®®, y consiste en que “la ley o el precepto penal que ordena o prohibe
algo establece una pena contra los transgresores de los mismos™3°. Es decir, en
que la violacion, para que sea delictiva, tiene que conllevar una pena en la misma
ley o precepto (principio de legalidad).

4. Ausencia de antijuridicidad: hay que advertir que en el Derecho positivo de la
Iglesia no se utiliza la palabra antijuridicidad; no obstante, hay autores que
incorporan a sus escritos este término®'t. Hay ocasiones que un acto delictivo
puede resultar no imputable, ya que pueden concurrir circunstancias que
justifiquen la accion®?. Luego hay una situacion de contradiccion entre el
comportamiento humano y la norma penal que tipifica la conducta.

En definitiva, el CIC 1983, guardando las peculiaridades propias del Derecho de
la Iglesia, recoge y desarrolla los principios del Derecho penal secular.

juridico; el pecado, ademas, es la violacién de cualquier ley, incluso la no penal. Es decir, que el pecado es
la violacién de cualquier ley, puede ser meramente interno y se considera primariamente en el orden moral.
El delito admite diferentes visiones seguin el ¢. 1352 § 2: segiin su conocimiento, el delito puede ser publico,
notorio y oculto. Ademas, el c. 1328 contempla el delito imperfecto o el conato de delito y su
correspondiente imputabilidad canénica”. Vid. AAVV.: Derecho canénico II..., ob. cit., pp. 224-225.

396 |_a violacion de una ley o precepto inmediato viene referido a la injuria proferida al sujeto pasivo del
delito; y este a su vez, puede ser privado, si se infiere a una persona privada o publico, si lesiona los bienes
de la sociedad. En cuanto a la violacion de una ley o precepto mediato, se infiere a toda la sociedad, es decir
es publico, y existe en todos los delitos. Cf. ECHEVERRIA, L.: “La accién penal en Derecho canénico”,
en REDC 7 (1952) pp. 183-186.

307 \/id. BUENO SALINAS, S.: Tratado general..., ob. cit., pp. 435-436; CENALMOR, D. / MIRAS, J.:
El Derecho..., ob. cit., pp. 115-117; TORRES DULCE, M. A.: Canones..., ob. cit., p. 118; AA.VV.:
Derecho canoénico I..., ob. cit., pp. 90-91; AZNAR GIL, F.: “Derecho penal canonico (apuntes inéditos. ..,
ob. cit., pp. 2-3; PIGHIN, F.: Diritto..., ob. cit., pp. 111-125.

308V/id. AZNAR GIL, F.: “Derecho penal canénico (apuntes inéditos..., ob. cit., p. 3.

309 Vid. BUENO SALINAS, S.: Tratado general..., ob. cit., pp. 437-438; CENALMOR, D. / MIRAS, J..
El Derecho..., ob. cit., pp. 115-117; TORRES DULCE, M. A.: Canones..., ob. cit., p. 118; AA.VV.:
Derecho canénico I..., ob. cit., pp. 90-91; AZNAR GIL, F.: “Derecho penal canénico (apuntes inéditos...,
ob. cit., pp. 2-3; PIGHIN, F.: Diritto..., ob. cit., pp. 111-125.

310 Vid. AZNAR GIL, F.: “Derecho penal canénico (apuntes inéditos. .., ob. cit., p. 3.

311 vid. RAMIREZ MONCAYO, A. F.: En busqueda. .., ob. cit., p. 142.

%12 yid. BUENO SALINAS, S.: Tratado general..., ob. cit., pp. 439-440.
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3.5.- Una mirada al bien juridico protegido como componente garantista del
Derecho penal

3.5.1.- En el Derecho penal espafiol

El origen del concepto o la idea de bien juridico en el ordenamiento juridico se
remonta al siglo X1X, siempre referido a los bienes protegidos por el Derecho®. El jurista
aleman VoN LiszT, llega a afirmar que el origen del bien juridico ya se encuentra en el
interés de la vida, antes aun de la existencia misma del Derecho. Para LISzT, “un bien
juridico no es un bien del Derecho (como BINDING Y otros suponen), sino un bien de los
hombres, reconocido y protegido por el Derecho™3!*. Asi mismo, viene a dilucidar que el
bien juridico es “el interés juridicamente protegido”!°. Otros autores, afirman que el bien
juridico tiene su origen en el contrato social®'®, como MONTESQUIEU 0 ROUSSEAU.

Por su parte, VON LISzT define el bien juridico como “un interés vital para el
desarrollo de los individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento
juridico3’. Partiendo de esta definicion, podemos advertir como en el caso del Derecho
penal reconoce el bien juridico, no lo crea; el origen de este se encuentra en el interés
social y acogido como creacion por el Derecho constitucional y el Derecho
internacional®*.

La nocion de bien juridico en el Derecho penal se adentra en la proteccion de los
bienes juridicos: “El Derecho penal moderno (a partir de BINDING) se ha desarrollado
desde la idea de proteccidn de bienes juridicos. De acuerdo con ella, el legislador amenaza
con pena las acciones que vulneran (o ponen en peligro) determinados intereses de una
sociedad determinada. La vida, la libertad, la propiedad, etcétera, son intereses o
finalidades de la sociedad que el legislador quiere proteger amenazando a quienes los
ataquen con la aplicacion de una pena; de esta forma, tales intereses se convierten, a través
de su reconocimiento en el orden juridico positivo, en bienes juridicos. De la idea de
proteccion de bienes juridicos se deducen en la teoria limites para el ius puniendi, es decir
para el derecho de dictar leyes penales™?°.

Este principio es, por lo tanto, una garantia del individuo frente al poder estatal.
Es decir, un elemento de contencién del poder punitivo. Se protegen los valores e
intereses esenciales de la sociedad.

313 En 1834 BIRNBAUM introduce en la doctrina penal el concepto de bien juridico. Cf. FERNANDEZ, G.:
Bien juridico y sistema de delito. B de F, Uruguay, 2004, p. 15.

314 Cf. VON LISZT, F.: Tratado de Derecho penal (trad. Luis Jiménez de Asta, con adiciones de Derecho
penal espafiol de Q. Saldafia). 3% ed. Reus, Madrid, 1914, p. 6, nota (1).

315 Vid. VON LISZT, F.: Tratado de Derecho penal..., ob. cit., p. 7.

316 Cf. ROXIN, C.: “;Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?”, en
HEFENDEHL, R (ed.): La teoria del bien juridico ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego
de abalorios dogmatico? Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 446 y ss.

817 Cf. KIERSZENBAUM, M.: “El Bien juridico en el Derecho penal. Algunas nociones bésicas desde la
optica de la discusion actual”, en Lecciones y Ensayos 86 (2009) p. 188.

318« _lalegislacion penal no crea bienes juridicos, sino que éstos son creados por la Constitucion, el derecho
internacional y el resto de la legislacion. (...) La ley penal solo eventualmente individualiza alguna accion
que lo afecta de cierto modo particular, pero nunca puede brindarle una tutela amplia o plena, dada su
naturaleza fragmentaria y excepcional”. Cf. ZAFFARONI, E. / ALAGIA, A. / SLOKAR, A.: Derecho
penal. Parte general. 22 ed. Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 486.

319 cf. BACIGALUPO, E.: Derecho penal. Parte general. 22 ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pp. 43-
44,
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3.5.2.- En el Derecho penal canénico

En la Iglesia, como en cualquier sociedad, toda persona humana es capaz de
derechos y deberes, pero solo aquellos bautizados son fieles y tienen los derechos y
deberes propios del cristiano. Asi mismo, los no bautizados en la medida que entran en
relacion con la Iglesia, tienen en ella derechos y deberes.

Si buscamos la voz “bien juridico” en el Diccionario General de Derecho
canonico o en el CIC 1983, no la encontramos como tal. Ahora bien, el concepto bien
juridico es utilizado con frecuencia por la ciencia juridica, referido al bien que es objeto
de una norma o de un derecho subjetivo. Entendemos también que este término sea
aplicable a los bienes de la Iglesia. Si esto lo extrapolamos al &mbito del Derecho penal,
se habla de bien juridico para sefialar los bienes contra los que atentan diversos delitos y
que estan protegidos por una sancion penal. No obstante, como argumenta ERRAZURIZ
“para comprender los bienes juridicos de la Iglesia (...) han de buscarse en la Revelacion
cristiana y que en ese ambito no bastan los bienes juridicos naturales, pues hay que
situarse en un plano sobrenatural’%°,

Desde las premisas anteriores, podemos hablar de bien juridico en el Derecho
eclesial como criterio para presentar en su conjunto las relaciones de justicia con los
principios en los que se fundamenta el Derecho en la Iglesia; luego, podemos
interrelacionar lo justo con lo bueno, con el bien, y por lo tanto con el bien juridico®?!. De
la misma manera, HERVADA define el Derecho como la cosa justa, afirmacion que
equivale a bien juridico®?2.

El papa BENEDICTO XVI se expresa al respecto del bien juridico en el Derecho de
la Iglesia de la siguiente manera: “Un derecho candnico equilibrado, que corresponda al
mensaje de Jesus en su integridad, no debe ser solo garantista a favor del acusado, cuyo
respeto es un bien juridico. Debe proteger también la fe, que es igualmente un importante
bien juridico. Un derecho candnico construido de modo justo debe por tanto contener una
doble garantia: la proteccion juridica del acusado y la proteccion juridica del bien que
esta en juego™?3,

En el CIC 17 encontramos unido el concepto bien juridico a la pena: “La pena es
la privacion de un bien juridico impuesto por la autoridad legitima, para correccion del
delincuente y castigo del delito” (c. 2215).

En definitiva, en el Derecho penal candnico la referencia a bien juridico es la
misma; objetos materiales o inmateriales, relaciones, intereses o derechos importantes en
la sociedad donde se dan y que, por ello, son dignos de proteccion juridica. La unica
diferencia que estribaria entre el Derecho secular y el eclesial, es que, en este ultimo, los
bienes estan reservados a los fieles, a los bautizados Yy, en todo caso, a sujetos humanos
concretos relacionados con la Iglesia, aunque no sean aun fieles.

320 Cf, ERRAZURIZ, C. J.: “La fe como bien juridico y los abusos sexuales en la Iglesia: reflexiones sobre
el texto del Papa emérito Benedicto XVI”, en Revista Juridica Digital UANDES 3 (2019) p. 75.

321 \/id. ERRAZURIZ, C. J.: “La fe como bien juridico..., ob. cit., pp. 78-80.

322Vid. HERVADA, J.: “Las raices sacramentales del Derecho canénico” ..., ob. Cit., pp. 254-260.
323\/jd. ERRAZURIZ, C. J.: “La fe como bien juridico..., ob. cit., p. 80.
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3.6.- La pena como elemento del Derecho penal: revision de su finalidad dentro del
Derecho penal moderno

3.6.1.- En el Derecho penal espafiol

Desde el punto de vista juridico definimos la pena “como la privacion o restriccion
de bienes juridicos, establecida por la ley e impuesta por un o6rgano jurisdiccional
competente, al que ha cometido un delito”®?*, Asi mismo, observamos en esta definicion
cuatro notas caracteristicas de la pena, siguiendo a LANDECHO: 1. “La pena es la reaccion
del Ordenamiento Juridico frente al delito”. 2. “La pena es una privacion o restriccion de
bienes juridicos”. 3. “La pena debe estar establecida por ley”. 4. “Debe ser impuesta por
el 6rgano jurisdiccional competente™32,

A lo largo de los siglos, se han defendido dos teorias opuestas (absoluta y
relativa)®?®, que han convergido hacia unas teorias mixtas o eclécticas, en las que se
admite la retribucion, pero al servicio de la proteccién de la sociedad, funcién que justifica
la retribucion®?’.

La finalidad de la pena en un Estado social y democréatico de Derecho no puede
ser diferente de la finalidad del Derecho penal y, por ello, consiste en la proteccion de
bienes juridicos y de los valores ético-sociales mas importantes de ataques graves. La
pena tiene que cumplir cuatro finalidades: 1. Justicia conmutativa (lo merecido por el
delito). 2. Prevencion general (mantener la convivencia general). 3. Justicia social
(humanidad de las penas, evitar la estigmatizacion del delincuente). 4. La integracion de
los tres fines anteriores (retribucion, prevencion general y especial)®28. En definitiva, la
finalidad de la pena es la proteccion de los bienes juridicos, protegiéndolos de ataques,
siendo sus fines “la prevencion general y la prevencion especial dentro de los limites
exigidos por la proporcionalidad entre el delito y la pena, propios de la retribucion”3?°,

Partiendo de las premisas anteriores, no podemos obviar que, como dice el art. 1.1
de la CE de 1978, “Espaifia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico”. Con respecto a los fines concretos de las penas, se
encuentran reflejados en la CE 1978 en el art. 15 —“todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que
puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”—y en el art. 25.2 —
“Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. EI condenado
a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos
fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados
por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En

324 \/id. LANDECHO VELASCO, C. M/ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal..., ob. cit., p. 537.
325 Vid. Ibidem, pp. 537-538.

326 | as teorias absolutas mantuvieron el caracter retributivo de la pena; mientras que las teorias relativas,
fundamentan la pena en la necesidad para la subsistencia de la sociedad. Vid. LANDECHO VELASCO, C.
M. / MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal... ob. cit., pp. 540-541.

327 Para las corrientes mixtas, la retribucion es el limite maximo de la prevencion, en cuanto que es garantia
de proporcionalidad entre la culpabilidad y el delito. Vid. LANDECHO VELASCO, C. M. / MOLINA
BLAZQUEZ, C.: Derecho penal... ob. cit., p. 542.

328 \/id. Ibidem, pp. 547-548.

329Vid. Ibidem, p. 549.
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todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de
la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su
personalidad”—. Es decir, quedan prohibidas las penas inhumanas o degradantes,
propugna la abolicion de la pena de muerte y las penas que atentan contra la dignidad de
la persona. Al mismo tiempo, se proclama la resocializacién como fin ultimo de las penas
privativas de libertad.

3.6.2.- En el Derecho penal canénico

En el actual CIC 1983, a diferencia del anterior CIC 1917, no se explicita una
definicion de pena, solamente se limita a establecer en una serie de canones algunas
cuestiones referentes a la misma. El c¢. 1312 dice: “§ 1. Las sanciones penales en la Iglesia
son: 1.° penas medicinales o censuras, que se indican en los cc. 1331-1333; 2.° penas
expiatorias, de las que se trata en el c. 1336. § 2 La ley puede establecer otras penas
expiatorias, que priven a un fiel de algin bien espiritual o temporal, y estén en
conformidad con el fin sobrenatural de la Iglesia”®*°. EI Cadigo se limita a establecer su

330 E] comentario al canon 1312: “Como quedé dicho, uno de los principios generales que informan la
revision del Codigo es la supresion de todas las definiciones, ya que ello es tarea mas de la doctrina que de
la legislacion. Por eso el c., en el § 1, se limita a enunciar la division fundamental de las penas candnicas
—censuras y penas expiatorias—, remitiendo a los cc. respectivos lo que a su regulacion se refiere. El § 3,
sin embargo, presenta una definicién implicita del remedio penal y de la penitencia, al decir que el remedio
penal esta establecido principalmente para prevenir los delitos, y las penitencias para sustituir o aumentar
las penas. Por tanto, el remedio penal no puede considerarse pena en sentido estricto; y la penitencia
canodnica, si. Con ello, el c. recoge la doctrina comun sobre la caracteristica peculiar de cada una de estas
figuras. Los conceptos que recoge el ¢. responden generalmente a la definicion que la doctrina tradicional
ha elaborado sobre ellos. Nos remitimos, pues, a esta doctrina reflejada en el CIC 17. La pena canonica se
define asi: «Privacién de algin bien, impuesto por la autoridad legitima para correccion del delincuente y
castigo del delito» (c. 2215 del CIC 17). Privacién de un bien: la pena sélo puede contemplar los bienes
juridicos, que se traducen en derechos subjetivos; por eso la pena priva de derechos subjetivos propios del
patrimonio juridico que el destinatario tiene como fiel, o que tiene por su situacion juridica especial en la
Iglesia. Impuesto por la autoridad legitima: asi ha de ser, dado que la pena tiene caréacter publico. La
autoridad legitima s6lo puede imponer la pena a aquella persona que haya violado una norma penal con
suficiente advertencia y libertad, es decir, a un delincuente. Para correccién del delincuente y castigo del
delito: con estas palabras se expresa la finalidad de la pena canénica. Esta participa del caracter retributivo
o vindicativo de toda pena, a la vez que busca la conversion o correccion del delincuente. Segln que el
superior, al crear la pena, busque como fin inmediato uno u otro objetivo, nos encontramos ante la pena
expiatoria o medicinal. El Cddigo, siguiendo el espiritu del Concilio Vaticano Il, procura apartarse de la
doctrina tradicional, perfeccionando su contenido, en lo que se refiere al caracter vindicativo de la pena.
Para ello se apoya en dos principios: el caracter pastoral de la pena, y su naturaleza de instrumento juridico
coactivo necesario para la defensa de la disciplina eclesiastica en un orden justo. De ahi que sea ajeno a ella
todo lo que signifique vindicta. Dado su caracter pastoral, toda pena debe tener presente, como fin altimo,
la salvacion eterna del delincuente y, por tanto, su conversion espiritual en la tierra; pero su caracter juridico
le hace contemplar, como fin inmediato, la defensa coactiva de los intereses juridicos fundamentales de la
Iglesia, uno de cuyos destinatarios es también el presunto delincuente. Dada la naturaleza del fin Gltimo,
toda pena canonica, en su creacidn, aplicacion y remisién, ha de contemplar al delincuente uti singulus,
jugando un papel fundamental en todos los momentos de la pena la contumacia del delincuente o su ruptura.
Una definicién juridica mas completa de la pena canonica, teniendo en cuenta todo lo expuesto, podria ser:
privacién coactiva de derechos subjetivos, impuesta por la autoridad legitima a un delincuente, para la
defensa de los intereses juridicos fundamentales de la Iglesia. «La censura es una pena por la cual se priva
al bautizado que ha delinquido y es contumaz, de ciertos bienes espirituales o anejos a éstos hasta que cese
en su contumacia y sea absuelto» (c. 2241 del CIC 17). Los elementos fundamentales que se deducen de
esta definicion son: a) La censura es una pena. b) Su destinatario es el bautizado, ya que solo el bautizado
es christifidelis; condicidn que es requisito indispensable para ser sujeto de las normas canonicas, al menos
de las penales. El c. 11 concreta alin mas este requisito cuando afirma: “Legibus mere ecclesiasticis tenentur
baptizati in Ecclesia catholica vel in eandem recepti”. Asi mismo, el § 3 tras la reforma del Libro VI, hace
referencia a los remedios penales y penitencias de los cc. 1339 y 1340) El delincuente, para incurrir en la
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existencia y sus clases. El c. 1314 dice: “La pena es ordinariamente ferendae sententiae,
de manera que so6lo obliga al reo desde que le ha sido impuesta; pero es latae sententiae si
la ley o el precepto lo establecen asi expresamente, de modo que incurre ipso facto en ella
quien comete el delito™®®L. Y los cc. 1331 a 1340 describen los principales efectos de las
sanciones penales eclesiasticas®?.

Si partimos de la definicion plasmada en el c. 2215 del CIC 1917, advertimos que
la pena canodnica es “la privacion de algin bien, impuesta por la autoridad legitima para
correccion del delincuente y castigo del delito”®3. Asi mismo, si recurrimos al
Diccionario General de Derecho Candnico, encontramos la siguiente definicion de pena:
“la pena es el tipo de sancién que establece la norma juridica para las violaciones

pena, ha de tener una actitud contumaz; contumacia, cuya constatacion requiere, en el supuesto de las
censuras ferendae sententiae, que antes de irrogarlas se amoneste al delincuente, al menos una vez,
concediéndole el tiempo suficiente para rectificar (c. 1347 § 1). Segun la doctrina mas comun, en el caso
de las censuras latae sententiae, la amonestacion se encuentra incluida en la misma norma penal, por lo
que, a menos que el reo esté excusado por alguna causa legitima, se incurre en ellas por el mismo hecho de
quebrantar la ley o precepto (vid. la definicion de las penas latae y ferendae sententiae en el comentario al
c. 1314). d) Los bienes espirituales o anejos de que puede privar la pena son sélo aquellos cuyo control y
administracién pertenecen al ordenamiento juridico de la Iglesia. €) La censura nunca cesa por si misma
(por su cumplimiento), sino por absolucién. Absolucion a la que el reo tiene derecho siempre que,
cumpliendo los requisitos del ¢. 1347 § 2, cesa en su contumacia (vid. c. 1358 § 1). Ello es debido a que el
fin principal y directo que persigue la censura es la correccion del delincuente o ruptura de la contumacia;
por eso la censura no puede imponerse a perpetuidad, para un tiempo definido, o para un tiempo
indeterminado si el término del tiempo depende de la voluntad del superior. Son penas expiatorias «aquellas
cuya finalidad directa es la expiacion del delito, de tal manera que su remision no depende de la cesacion
de la contumacia en el delincuente» (c. 2286 del CIC 17). Dado el sabor retribucionista y peyorativo de la
expresion “vindicta” o “vindicativa”, el Codigo ha preferido utilizar la locucion “pena expiatoria” tomada
de S. Agustin (De civitate Dei 21, 13); pero el significado es el mismo, tanto en la naturaleza como en sus
efectos. Los elementos caracteristicos de la pena expiatoria, que la distingue de la censura, son: a) el fin
principal y directo que persigue es la expiacion del delito, es decir, la reparacién pablica del orden social
lesionado por el delito. De ahi que, b) para su imposicion no se requiera la contumacia, ni para su remision,
la ruptura de la misma; c) se pueda imponer a perpetuidad, por tiempo definido, o por tiempo indeterminado;
c) cese por si misma (por su cumplimiento), o por un acto de gracia del superior (dispensa). Cf. Vatican.va.
(1 de junio de 2021). Nuevo Libro \ del Cadigo de Derecho
Cénonico.https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino. Vid. VV.AA.: Cédigo..., ob. cit., pp.
818-819.

331 E] comentario al canon 1314: “Aqui se establece otra division de la pena. Esta vez por razén de su
aplicacion. El c. recoge abreviada la definicion del ¢. 2217 del CIC 17, que dice asi: “Latae sententiae, si
la pena determinada va aneja a la ley o al precepto de tal manera que se incurra en ella por el mismo hecho
de haberse cometido el delito; ferendae sententiae, si es necesario que el juez o el superior la apliquen. La
pena latae sententiae debe estar siempre determinada en la norma, ya que en ella se incurre ipso facto. La
pena ferendae sententiae, sin embargo, puede estar determinada en la norma o dejar su determinacion a la
estimacion prudente del juez, como dice el c. 1315 § 2. La pena solo es latae sententiae si la norma penal
lo sefiala expresamente; por tanto, en caso de duda, siempre es ferendae sententiae. Ello es debido al
caracter mas favorable de esta segunda. Relacionada con ésta, existe otra division —a iure y ab homine—,
que interesa enunciar aqui: pena a iure es aquella constituida en la norma penal —ley o precepto—, sea
latae o ferendae sententiae; ab homine, cuando se impone por decreto gubernativo o sentencia judicial
condenatoria. De ahi que la pena latae sententiae sea siempre a iure, mientras que la pena ferendae
sententiae sea a iure en su momento constitutivo, y se convierta en ab homine en su momento impositivo.
Sélo existe un supuesto —el del c. 1399— en el que extrafia y excepcionalmente se identifican los
momentos constitutivo e impositivo: en este caso la pena nace ab homine. El interés de esta division radica
en la reservacion que conlleva la pena ab homine. De ello se tratar en el comentario al c. 1355”. Vid.
VV.AA.: Cddigo..., ob. cit., pp. 820-821.

332 Vid. AZNAR GIL, F.: “Derecho penal canénico (apuntes inéditos..., ob. cit., p. 2; y para un estudio mas
detenido vid. también PIGHIN, B.: “Pena canonica”, en OTADUY, J. / VIANA, A. / SEDANO, J.
Diccionario General..., ob. cit., pp. 69-75.

333 Cfr. Codigo de Derecho Candnico, BAC, Madrid, 1952, p. 756.
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configuradas como delito”. El concepto de pena candnica o eclesidstica depende de la
vision sobre el pecado; aunque es cierto que es un valor moral, se encuentra para la Iglesia
en la base del delito®**. Asi mismo, TORRES DULCE nos aporta un concepto de pena: “la
sancion que impone la legitima autoridad por la comision de un delito contemplado en el
Codigo o en una ley particular”; también se puede definir como: “la privacion coactiva
de los derechos subjetivos impuesta por la autoridad legitima a un delincuente, para la
defensa de los intereses juridicos fundamentales de la Iglesia”3%®,

Segun las premisas anteriores, podemos dilucidar tres notas constitutivas de la
pena canodnica: 1. El objeto de la pena es la privacion de un bien debido o propio del
delincuente y al que este tenia derecho. 2. La pena debe ser impuesta por la autoridad
legitima; es decir, que el superior tenga potestad de jurisdiccion en el fuero externo. 3. La
pena debe ordenarse a un fin, debe tener justificacion y debe tender a conseguir una
finalidad concreta®®. En definitiva, la pena eclesiastica se entiende como la privacion de
un bien sobre el que la Iglesia puede disponer.

En cuanto a la finalidad de la pena candnica o eclesiastica, viene marcada por una
profunda evolucion desde postulados retributivos, la finalidad medicinal hasta la finalidad
pastoral®*’. La finalidad de la pena estd dogmaticamente hablando en conexion con la
evolucion de las diferentes teorias seculares sobre la pena y el Derecho penal, en la que
se pueden distinguir las tres escuelas tradicionales (clasica, criminal e intermedia), de las
que se originan las teorias absolutas, relativas y mixtas en el ordenamiento penal
estatal®®,

La doctrina canonica, teniendo en cuenta las anteriores tendencias, elabora
diferentes teorias sobre la finalidad de la pena que se concretaran en la conversion del
delincuente, la restauracion del orden social quebrantado y la conservacion del orden
social evitando asi la delincuencia. Asi mismo, el CIC 1917 redujo y concreto el sistema
penal, al precisar las penas espirituales, quedando solo unas penas menores de
inhabilitacion, privacion de libertad o pecuniarias, dando gran importancia a la enmienda
del reo, ya que el fin de la Iglesia es la salus animarum. De la misma manera, el CIC 1983
sigue la linea del CIC 1917 en la concretizacion del sistema penal, especificando las
finalidades de la pena y estableciendo la diferencia entre “penas medicinales o censuras”

334 Vid. PIGHIN, B.: “Pena canonica” ..., ob. cit., p. 69.

335 Vid. TORRES DULCE, M. A.: Cénones..., ob. cit., p. 572.

336 Vid. por todos AZNAR GIL, F.: “Derecho penal canénico (apuntes inéditos..., ob. cit., p. 3; Cf.
COCCOPALMERIO, F., “De natura iuris poenalis Ecclesiae, en Periodica 65 (1976) pp. 317-330; el
mismo, ‘“Per una critica riscoperta del diritto penale della Chiesa”, en La legge per I'uomo (1980) pp. 305-
334.

337 En la Iglesia primitiva el Derecho penal se confundia con la penitencia sacramental, las penas eran
limitadas a la excomunién, cuya finalidad era la recuperacion espiritual. Entre el siglo 1V y VII, la finalidad
de la pena es retributiva. Desde los siglos VII1 al XII, la pena tiene una orientacion medicinal. En la época
clasica, se sistematiza el Derecho penal candnico, determinandose los elementos del delito, se separa de la
penitencia sacramental y surge el proceso inquisitorial de oficio. Desde el siglo XV1, desde el Concilio de
Trento se impuso el cardcter medicinal de la pena candnica. Cf. DI MATTIA, F.: “Pena e azione pastorale
nel diritto penale della Chiesa”, en Monitor Ecclesiasticus 114 (1989) pp. 35-98; también vid. BUENO
SALINAS, S.: Tratado general..., ob. cit., pp. 442-443.

3% Cf. GARCIA BARBERENA, T.: “La coactividad en el Derecho de la Iglesia”, en REDC 19 (1964) pp.
663-687.
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(c. 1312), que buscan la enmienda del delincuente, y las “expiatorias” (c. 1312), que
buscan la expiacion del delito®*°.

Desde la perspectiva del c. 1317, “Las penas han de establecerse solo en la medida
en que sean verdaderamente necesarias para proveer mejor a la disciplina eclesiastica. La
expulsion del estado clerical no puede ser establecida por el legislador inferior”. El c.
1341 prescribe: “El Ordinario [...] debe promover el procedimiento judicial o
administrativo para imponer o declarar penas cuando haya visto que ni los medios de la
solicitud pastoral, sobre todo la correccion fraterna, ni la amonestacion, ni la reprension
pueden ser suficientes para restablecer la justicia, conseguir la enmienda del reo y reparar
el escandalo”. Se nos advierte que las penas solo deben ser impuestas cuando son
necesarias para reparar el escandalo, restablecer la justicia y conseguir la enmienda del
reo. La pena tiene la finalidad de reparar los efectos del delito, tanto en lo personal, como
en lo comunitario; ambas finalidades medicinal y expiatoria estan unidas: el fin medicinal
busca el arrepentimiento del fiel al que se le inflige la privacion de un bien; el fin
expiatorio exige reparacion por la lesion de los derechos; en cuanto al escandalo, actia
contra el mal ejemplo; y en cuanto al dafio a la comunidad, se substrae al reo de los bienes
eclesiales situandolo en lo anormal. En definitiva, la finalidad de la pena canonica es el
arrepentimiento del delincuente, su rescate para la comunidad y evitar el escandalo; asi
como, incidir en la prevencion y la retribucion en justicia, todo ello, encaminado al fin
supremo de la ley en la Iglesia: la salvacion de las almas.

339 Vid. AZNAR GIL, F.: “Derecho penal canénico (apuntes inéditos..., ob. cit., pp. 3-4; BUENO
SALINAS, S.: Tratado general..., ob. cit., pp. 444-445; Cf. ARIAS GOMEZ, J.: “Las penas latae
sententiae: actualidad y anacronismo”, en Persona, Diritto e Vita sociale 2 (1984) pp. 5-27; Cf. DE
PAOLIS, V.: “De legitimitate et opportunitate poenarum latae sententiae in iure poenali canonico”, en
Periodica 62 (1973) pp. 319- 374; Vid. PIGHIN, B.: Diritto penale..., ob. cit., pp. 130-142; Cf. DE
PAOLIS, V.: “Irregolarita e sanzioni penali”, en Periodica 88 (1999) pp. 689- 724; Cf. GANGOITI, B.:
“Solucién a la tematica del fin esencial de la pena juridica”, en Angelicum 40 (1963) pp. 56-95.

86



CAPITULO IV

LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO GARANTIA FRENTE AL PODER
PUNITIVO DEL ESTADO

ATTALL, en su obra Breve Historia del Futuro, sefiala que: “La historia humana es
la historia de la aparicion de la persona como sujeto de derechos, autorizado a pensar y a
controlar su propio destino, libre de toda cortapisa, salvo la de respetar el derecho del otro
a disfrutar de las mismas libertades”**°. La historia de la humanidad esta marcada por una
generacion decidida de instituciones cuyo objetivo ha sido alcanzar la igualdad entre los
individuos. El Estado es una de estas instituciones creadas para proteger al individuo de
los abusos de sus semejantes.

Con la creacion del Estado democrético, la soberania popular alcanza su culmen
implementando la division de poderes y el respeto a los derechos fundamentales de cada
individuo limitando —desde el Derecho- el autoritarismo y el abuso de poder. No obstante,
el Estado, ademas de garantizar las libertades de sus ciudadanos, debe garantizar la
seguridad en todos los ambitos y planos que fundamentan la integridad de la persona
humana. La libertad de un individuo termina o se limita donde inicia la libertad de otro
ciudadano.

El Estado democratico no solo ha superado los antiguos paradigmas de justicia
como la venganza privada, como pudimos observar en el primer capitulo de esta
investigacion; sino también el autoritarismo inquisitorial originando nuevos paradigmas
de garantia del debido proceso, como son la imparcialidad, la tipicidad, la defensa justa,
la proporcionalidad en la imposicion de las penas y la presuncion de inocencia, entre
otras.

Fueron tiempos duros aquellos en los que la persona sospechosa o0 acusada era
automaticamente sujeto del prejuicio social de culpabilidad donde, ademas, en la mayoria
de los casos, resultaba en una condena. Por eso hoy la presuncién de inocencia no es solo
un derecho fundamental de todo individuo y una garantia procesal; también se ha
convertido en un limite a la libertad de las personas y del poder del Estado, asi como en
el soporte para que el inocente defienda su estatus ante los demas y ante la autoridad
publica.

RoxIN ha afirmado que: “Un Estado de Derecho, debe proteger a los individuos
no solo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho penal”®*. Las garantias
individuales son la limitacion mas clara al ius puniendi del Estado, reconociendo a los
ciudadanos unos derechos minimos a la par que un estado de seguridad juridica. EI Estado
estd obligado a respetar y hacer respetar los derechos fundamentales consagrados en los
textos constitucionales, como garante de los derechos publicos subjetivos, y de manera
especial el derecho a la presuncién de inocencia.

En la misma linea que HIGA SILVA, consideramos que la sociedad —en busca de
seguridad frente al crimen— ha invertido el fundamento del derecho a la presuncién de
inocencia. Actualmente, en varias ocasiones tanto el investigado como el acusado son

340 Cf. ATTALL, J.: Breve Historia del Futuro. Paidos, Barcelona, 2007, pp. 60y ss.
341 Cf. ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General. Civitas, Madrid, 1997, pp. 55 y ss.
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quienes tienen la carga de probar su inocencia en detrimento de su derecho al silencio. Es
una lamentable tendencia actual la inversion de la carga de la prueba, quebrantandose con
ello las garantias constitucionales. Por otro lado, es el investigado quien tendra
Unicamente la carga de la argumentacion de la duda razonable, es decir, la sustentacion
de que existe otra hipotesis razonable en su defensa que explique los hechos del caso.
Frente a ello, la solucion que propone HIGA SILVA no es rebajar el estandar de prueba,
como criterio decisor para condenar, sino mejorar los mecanismos de investigacion de los
delitos y otorgar mayores recursos a los drganos de investigacion®42,

La presuncion de inocencia es un derecho innegable e innato a la persona humana,
un elemento fundamental en los cimientos de la justicia en un Estado de Derecho que se
precie: “Cualquier sistema que considere a una persona culpable de haber cometido un
delito por el simple hecho de ser acusada estaria por debajo de los estandares de justicia
comunmente aceptados”. “Todo sistema penal se enfrenta, pues, a una constante tension
entre la proteccion de los derechos del acusado, por un lado, y los intereses de la
comunidad en condenar a los culpables, por otro. En muchas ocasiones, esta tension se
resuelve con medidas que atentan contra la presuncion de inocencia”3*3,

Por consiguiente, la presuncidon de inocencia se sustenta en una variedad de
normas dirigidas a garantizar la proteccion del investigado o acusado en un proceso
legal®*4. La normativa internacional respalda el reconocimiento de este derecho
fundamental o garantia procesal sosteniendo que una decision que declare la culpabilidad
del investigado o acusado antes de terminar el proceso vulneraria el derecho que todo
ciudadano tiene de ser considerado inocente. Por tanto, la vulneracion de los derechos
fundamentales del investigado, incluso antes del comienzo de un proceso o0 en la
investigacion preliminar del mismo, o la misma imposicion de medidas de seguridad o
cautelares precipitadas antes del desarrollo del proceso penal, pueden acarrear un dafio
irreparable para el honor y la fama del investigado o acusado. A este respecto, debemos
tener en cuenta que ante una denuncia y un proceso la carga de prueba debe recaer siempre
en la acusacion y la culpa debe ser probada mas alla de toda duda razonable3#.

4.1.- Origenes de la presuncion de inocencia frente al poder punitivo del Estado

Las referencias al origen de la presuncion de inocencia no son claras. Hay autores
como PENNINGTON que, en un exhaustivo estudio sobre el origen y recorrido historico de
la presuncién de inocencia, advierte de la preeminencia de este derecho desde la vision
teista de la creacion del mundo, como observaremos a continuacion4,

Tras un largo rastreo del principio “inocente hasta que se pruebe su culpabilidad”,
PENNINGTON afirma que esta maxima ya estaba recogida en las bases de la jurisprudencia
mas antigua como un principio que expresaba con claridad los derechos de las partes en
una causa. Estas raices fueron fundamentadas en el siglo XII, como explicacién a los

342 Cf. HIGA SILVA. C.: El derecho a la presuncién de inocencia desde un punto de vista constitucional”,
en Derecho y Sociedad 40 (2013) pp. 113-120.

343 Cf. STUMER, A.: La presuncion de inocencia. Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 15.

344 Cf. LAUFER, W. S.: “The rhetoric of innocence”, en Washington Law Review, 70 (1995), pp. 329y ss.
345 Vid. STUMER, A.: La presuncion..., ob. cit., p. 17.

346 Cf. PENNINGTON, K.: “Innocent until proven Guilty: The origins of a Legal Maxim”, en The Jurist,
63 (2003), pp. 106-124.
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grandes cambios y avances juridicos de la época con motivo de la fusion entre el Derecho
romano, canonico y las primeras manifestaciones del Derecho feudal®*’.

La presuncion de inocencia siempre ha estado ligada a la prueba en el proceso,
por lo que para adentrarnos en los cimientos de este derecho debemos poner nuestra
mirada en la evolucion del sistema probatorio desde el comienzo de la historia de la
humanidad. Desde el albor de la sociabilizacion del hombre, los medios de prueba estaban
basados en testimonios, juramentos y documentos que fueron evolucionando en diversas
fases hasta la actualidad®*®: 1. Fase étnica o primitiva: en esta época aln no existia un
sistema probatorio propiamente dicho, las pruebas se basaban en las impresiones
personales. Era la ley del méas fuerte, de las venganzas individuales y colectivas, de las
deliberaciones publicas. 2. Fase religiosa 0 mistica: donde, segun observa CECCALDI,
intervienen las pruebas basadas en “las ordalias, los duelos, los juicios de Dios™?*. 3. La
fase del sistema de tarifa legal: en la que dominan las directrices del Derecho candnico,
donde se trata de dar una base juridica al proceso. 4. Fase sentimental o de la conviccion
moral: originada en la Revolucién francesa. 5. La fase cientifica: se prima el proceso oral
y la investigacion libre del juez para apreciar el valor de conviccion de las pruebas.

En Mesopotamia encontramos los primeros cédigos donde hallamos reflejos de la
actividad probatoria. En el Codigo de HAMMURABI se pueden ver los primeros indicios
de lo que se conoce hoy como la presuncion de inocencia al sugerir que si alguien era
acusado de un delito tenia la oportunidad de aportar pruebas a su favor3>,

En Grecia, la prueba tiene una gran importancia, sobre todo a partir del estudio de
Retorica de ARISTOTELES, pero no hay referencias a la presuncion de inocencia como tal;
no obstante, en el proceso penal griego las partes tienen un papel fundamental. El
acusador tras presentar la querella tiene que aportar pruebas, y asumia la responsabilidad
si no se condenaba al acusado —se le imponia una pena grave—. Asi mismo, el acusado
tenfa derecho a su defensa®.

Las primeras referencias mas concretas sobre la inocencia las encontramos en el
Derecho romano. La ley romana estaba impregnada de esta maxima en todo su
ordenamiento penal. En Roma, la primera manifestacion del Derecho escrito es la Ley de
las XII Tablas, que surge como defensa de las clases méas populares contra los abusos de
los nobles. Con anterioridad se condenaba a una persona con independencia del motivo
que la conllevara a cometer el delito y se consideraba culpable desde el mismo momento
en que se sospechaba de su participacion. Con el Corpus luris Civilis, el cual surge en un
periodo de decadencia social, econdémica, juridica y cientifica en el que se requiere la
adopcion de medidas que organicen el disperso e inestable orden juridico vigente, se
marca el inicio de la apreciacion como inocente a la persona inculpada por la comision
de un delito, pues ULPIANO expresa que “nadie puede ser condenado por sospecha, porque
es mejor que se deje impune el delito de un culpable que condenar a un inocente”. Uno
de los cuerpos que integro el Corpus luris Civilis fue el Digesto, en el cual se dispone la
decision de los juzgadores de absolver al justiciable cuando no se pruebe plenamente su
culpabilidad. EI mencionado precepto no reconoce de forma exacta la presuncion de

37Vid. PENNINGTON, K.: “Innocent until proven Guilty..., ob. cit., p. 112.

348 Cf. DEVIS ECHANDIA, H.: Breve historia de las pruebas judiciales, Buenos Aires, Editor Alberti, VVol.
1, 1981, pp. 46-69.

349 Cf. CECCALDI, P. F.: La Criminologia. Oikos-tau ediciones, Barcelona, 1971, p. 9.

%0 vid. BARONA VILAR, S.: Procesos penales..., ob. cit., pp. 35-36.

%1 Vid. BARONA VILAR, S.: Procesos penales..., ob. cit., pp. 49-50.
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inocencia del acusado en el proceso penal, tal y como en la actualidad se concibe. A pesar
de ello, es un paso de avance ya que reconoce que la culpa de una persona debe estar
debidamente fundada y probada, pues de lo contrario debe ser absuelta de los crimenes
que se le imputan®®?,

La Europa posterior al Imperio romano forjé un estandar de prueba proveniente
de la mezcla entre el Derecho romano, germano y candnico. Es la jurisprudencia del lus
Commune, que estuvo presente en Europa durante toda la Edad Media. La ley sufre una
evolucion de los paradigmas mas rudimentarios y orales a la escritura y la legislacion.
Antes del siglo XII la prueba inicial se generaliza, hasta que se fue reemplazando por el
Ordo ludicarius, basado en la prueba romana y elaborado por los juristas eclesiasticos y
civiles y que al mismo tiempo marcaba la duda sobre sus origenes y legitimidad®®2,

En Inglaterra, el monarca JUAN SIN TIERRA, quien gobernd tras la muerte de su
hermano RICARDO CORAZON DE LEON en 1199, tuvo que enfrentarse a tres grandes
poderes: el rey de Francia, la Iglesia catélica con INOCENCIO 11 al frente y los barones
ingleses —cansados de los impuestos reales—. Tras varios intentos frustrados de
derrocamiento, no tuvo mas remedio que firmar la Carta Magna de 1215, en la que se
plasmaron una serie de prerrogativas entre las que se encuentra el derecho al debido
proceso como: a) la necesidad de presentar testigos de cargo, de modo que nadie pueda
ser arrastrado a juicio “en virtud inicamente de acusaciones suyas, sin presentar al mismo
tiempo a testigos directos dignos de crédito” (XVIII); b) derecho a un juicio debido, de
forma tal que “ningin hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus
derechos o de sus bienes, ni menos fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de
cualquier otra forma” sino “en virtud de sentencia judicial de sus pares o por ley del reino”
(XXXIX); c) la justicia de la decision, de modo que “no venderemos, denegaremos ni
retrasaremos a nadie su derecho ni la justicia” (XL); d) la sujecion a la ley, razon por la
cual “no nombraremos jueces, ni comisarios, ni alguaciles o sheriffs, sino los que
conozcan las leyes del reino y estan dispuestos a observarlas” (XLV); e) que “si alguno,
sin previo juicio legal de sus pares, ha sido desposeido o privado de sus tierras, castillos,
libertades o derechos, se los restituiremos inmediatamente™ (LII); y ') que los procesos
deben ser gratuitos, de suerte que “no se dara ni tomara nada por un auto de investigacion
del que desea que tal investigacion se haga respecto de vida o miembro, sino que se
decretara gratis” (XXX VI)®4.

Como bien argumenta PENNINGTON, el Ordo ludicarius era una novedad, aunque
estaba basado en el Derecho romano, lo que provocaba gran frustracion entre las gentes
de la época, por lo que necesitaba un fundamento y una justificacion. Los juristas
canonicos encontraron su justificacion en el Antiguo Testamento en relatos del Génesis
y del Deuteronomio, creando un poderoso mito que perduré hasta el siglo XVI1I, como ya
explicaremos mas adelante con mayor minuciosidad. No obstante, hemos de advertir que
fue el jurista JOHANNES MONACHUS quien acufié la maxima de que una persona es
inocente hasta que no se demostrare su culpabilidad, basado en el juicio de Dios a ADAN
y EVA en el Paraiso®®®,

%2 vid. BARONA VILAR, S.: Procesos penales..., ob. cit., pp. 50 y ss.; STUMER, A.: La presuncion
de..., ob. cit., pp. 21-22.

¥3Vid. PENNINGTON, K., “Innocent until proven Guilty..., ob. cit., pp. 111-112.

34 Cf. NAVARRO BELTRAN, E.: “800 afos de la Carta Magna Inglesa: Su proyeccion en el Derecho
constitucional chileno”, en Revista de Derecho Publico, 83 (2015), pp. 157-159.

35 Vid. NAVARRO BELTRAN, E.: “800 afios de la Carta Magna Inglesa..., ob. cit., pp. 112-113.
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Durante el siglo XVI se elaboraron numerosos tratados sobre los derechos de los
acusados, de entre los que destacan el de FARINACCI (1544-1618), quien argumenta que
la inocencia nunca podria ser abolida por la ley; asi como Spee (1591-1635), quien
condena la tortura y argumenta que nadie puede ser condenado a no ser que su culpa sea
cierta, pensamiento que sera inspiracion un siglo mas tarde para el MARQUES DE
BECCARIA®®,

Con el inicio de la Inquisicion la presuncion de inocencia se convierte en
presuncion de culpabilidad, periodo que finaliza en 1670. En Francia se dictd una
ordenanza que incluia el siguiente parrafo: “Todos se presumen buenos mientras no se
pruebe que son malos™®’. Ordenanza que influyé en VOLTAIRE, quien incidi6 en la
necesidad del juicio con jurado y con todas las garantias y, la supresién de la tortura.

Ya entrado el siglo XVIII y fruto de la Revolucion Francesa, la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se convierte en el primer texto de
naturaleza constitucional donde se reconoce de una manera eficiente el derecho de todo
hombre y ciudadano a la presuncion de inocencia®®. Como sabemos, la situacion politica
en la Francia del siglo XVI111 anterior a la Revolucion era el absolutismo®®. La monarquia
ejercitaba su poder sin tener en cuenta al pueblo y mucho menos sus necesidades,
situacion que desemboca en la crisis econdmica de 1788%0°, que sera el detonante de la
proclamacion de la Asamblea Nacional fruto de la alianza de la burguesia y la
aristocracia; y que dara origen a la abolicion del Antiguo Régimen®®?,

Con la derogacion de los privilegios, la Asamblea Nacional se esfuerza por
elaborar un documento que defina el estatus juridico y caracteristicas del hombre libre en
la sociedad®?. Tras muchas fases de discusion, redaccion y aclaracion se aprueba la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789%%3, dando lugar a una
verdadera revolucion en cuanto a la dignidad y los derechos del hombre se refiere.

La presuncion de inocencia no es uno de los derechos tenidos en cuenta en las
fases preparatorias del proyecto de la Declaracion; fue el penalista DUPORT®®* quien
advierte en las discusiones acerca del principio de legalidad, de laimportancia del derecho
a la presuncion de inocencia frente a las medidas penales vivenciadas durante el
absolutismo, tales como: 1. EI monarca absoluto es al mismo tiempo juez supremo por
encima de toda ley. 2. Persistencia de la tortura. 3. Vigencia de la pena de muerte. 4. Las
detenciones arbitrarias e ilimitadas en el tiempo. 5. El proceso se define por actuaciones

36 Vid. NAVARRO BELTRAN, E.: “800 afios de la Carta Magna Inglesa. .., ob. cit., p.116.

37 Cf. HERNANDEZ PLIEGO, A.: “No existe la presuncién de inocencia”, en Revista del Instituto Federal
de Defensoria Publica, 4 (2007), p. 86.

38 Cf, PEREZ ROYO, J.: Curso de Derecho constitucional. Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 208 ss.; Cf.
GONZALEZ, N.: Los derechos humanos en la historia. Universidad Auténoma, Barcelona, 1998, pp. 85-
86.

39 Cf. TOMAS Y VALIENTE, F.: El Derecho penal en la monarquia absoluta (siglos XVI, XVII-XVII1),
Madrid, Tecnos, 1969, p. 99.

360 Cf. PECES-BARBA, G.: Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales. Mezquita, Madrid, 1982,
pp. 87-122.

%1Vid. GONZALEZ, N., Los Derechos..., ob. cit., pp. 74 y ss.

362 Cf. GAUCHET, M.: La Révolution des droits de I"homme. Gallimard, Paris, 1989, pp. 1-26 y 326-385.
33 \/jd. GONZALEZ, N.: Los derechos..., ob. cit., p. 75.

364 Adrien DuporT, fue un politico y jurista francés, que contribuyd en la época de la Asamblea
Constituyente a la organizacion del poder judicial en Francia, abogando por un juicio con jurado.
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de carécter religioso. 6. No hay aplicacion de los principios procesales conocidos hasta
entonces (in dubio pro reo)®>.

El debate sobre la realidad de la justicia criminal atrajo hacia si las posturas de
filbsofos, pensadores y juristas exaltando la necesidad de nuevos criterios de humanidad
en el &mbito penal, hecho evidenciado en el libro De los delitos y las penas de
BECCARIA®® en 1764 o en los de MONTESQUIEU, quien defendid la bondad de la ley
criminal como condicion necesaria para la libertad del ciudadano®’,

La integracion en el texto de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 del principio de presuncién de inocencia tras sesiones de discusion y
modificacion constante que trataban de conciliar la proteccion de los derechos
individuales, la libertad y la represién igualitaria de las infracciones de ley, se hace
concluyendo que al que no sea declarado culpable firmemente se le conceda la misma
proteccion que a cualquier otro ciudadano®®®, Para comprender la esencia de la presuncion
de inocencia en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
debemos expandir la vision més alla de la propia administracion de justicia y su aplicacion
por parte del juez. Es mas importante, por tanto, comprender la relacion de esta
presuncion con el principio de legalidad penal, la separacion de poderes y el derecho a la
libertad del individuo®®®. La presuncion de inocencia es, por consiguiente, una garantia
de la libertad del individuo frente al posible ejercicio sancionador arbitrario que pueda
ejercer el Estado.

En definitiva, la idea de presuncion de inocencia incorporada en la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 esta ligada, a nuestro modo de ver, a los
principios de legalidad y separacion de poderes; asi como a la garantia general de la
libertad del individuo. Es garantizar el derecho de todo hombre a no ser coartado por los
poderes publicos y gozar de libertad como cualquier otro inocente hasta que haya una
sentencia firme de un juez con todas las garantias del debido proceso, en favor de la
salvaguarda del bien comun y la paz social.

Algunos autores como JELLINEK defienden que el origen de la presuncién de
inocencia y su reflejo en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 proviene de las distintas apreciaciones del derecho a la presuncion de inocencia en
las sucesivas declaraciones americanas®’®. Asi mismo, hay otras posiciones que explican

35 Cf, GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J.: Origenes de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano. Nacional, Madrid, 1984, pp. 44 y ss. Habitualmente se formula la presuncion de inocencia
como una regla de carga o de prueba. In dubio pro reo: en caso de duda hay que absolver; es decir, si no
hay prueba suficiente el juez optara por la inocencia del acusado. El investigado o acusado no tiene que
aportar ninguna prueba, la carga de la prueba es una institucién que solo se utiliza en una situacién
realmente extrema: la ausencia de prueba. Esta, es una solucion muy antigua para evitar el non liquiet.

366 Vid. BECCARIA, C.: De los delitos y las penas..., ob. cit., pp. 19-25; Cf. BANDINTER, R.: “Beccaria,
I"abolition de la peine de mort et la révolution francaise”, en Revue Science Criminelle, (1989), pp. 235y
ss.

367 Cf. MATTEUCCI, N.: Organizacion del poder y libertad. Trotta, Madrid, 1998, pp. 230 y ss.

%8 Cf. FAURE, C.: La déclaration des droits de I’nomme de 1789. Payot, Paris, 1988, p. 339; Cf.
CABARSE, J.: Introduction historique au Droit Penal. PUF, Paris, 1990, pp. 317 y ss.

39 Cf. VAZQUEZ SOTELO, J.: Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion del tribunal.
Bosch, Madrid, 1984, p. 241; Cf. VEGAS TORRES, J.: Presunci6n de inocencia y prueba en el proceso
penal. Madrid, La Ley, 1993, pp. 13 y ss.; MONTANES PARDO, M. A.: Presuncion de inocencia.
Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 29.

370 Cf. JELLINEK, G.: La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano. Comares, Granada,
2009, pp. 88 y ss.
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que el derecho a un juicio justo en la comprension cultural americana tiene su origen en
textos medievales europeos®’t, donde se garantizaba el compromiso del rey a no abusar
de los derechos de sus subditos y tratarlos conforme a la ley. Esta apreciacion se pone de
manifiesto en la citada Carta Magna del rey JUAN SIN TIERRA de Inglaterra en 1215, que
constituye uno de los textos referentes a este respecto. Texto que sera retocado por el rey
EDUARDO Il en 1354 al proponer el derecho a no ser castigado sin ser juzgado a través
del “debido procedimiento de la ley”*"2.

El pensamiento medieval europeo, a través de su desarrollo juridico, intenta
buscar las claves que garanticen la virtud del juzgador. El juez, elegido por el rey, y este
a su vez por Dios, debe ser virtuoso y asi garantizar la justicia. Estas son las premisas que
los europeos extrapolan a los americanos desde los descubrimientos o colonizaciones de
América, y asi son recogidas en sus distintas declaraciones®’®. El derecho a un juicio justo
de tradicion americana equivale a la garantia en el procedimiento, viniendo determinado
por un conjunto de derechos procesales frente a la concepcidn francesa que expone que
el derecho a un juicio justo equivale a la garantia judicial. Luego, el derecho a la
presuncion de inocencia en Ameérica es de origen procesal, ya que como hemos advertido
con anterioridad, es uno de los elementos fundamentales del debido proceso®’,

Como ejemplos de estas declaraciones de derechos americanas encontramos la
Declaracion de Derechos de Virginia de 1776, que recoge: “Todos los hombres son por
naturaleza igualmente libres e independientes” Yy, que “tienen ciertos derechos
inalienables”; bien es cierto que, no se refiere de manera expresa a la presuncion de
inocencia y que no sera referenciada hasta la Constitucion de Estados Unidos de América
de 1787, que representa a su vez las particularidades de los Estados federados,
esencialmente en las enmiendas 5° y 14°, donde se observa que la presuncion de inocencia
es un derecho procesal derivado del derecho al debido proceso®”.

Asi mismo, en este &ambito encontramos la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre de 1948 que en su art. XXVI refiere: “Derecho a proceso regular.
Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable”®’®, La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (CADH) en su art. 8.2 dice:
“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad™"’.

El reconocimiento del derecho a la presunciéon de inocencia en los ambitos
internacionales ha sido puesto en gran valor, y de manera particular cabe mencionar lo
recogido en la DUDH de 1948, que en su art. 11.1, refiere: “Toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,

371 Cf. ALVARADO PLANAS, J.: Temas de historia del Derecho y de las instituciones. UNED, Madrid,
1998, pp. 270y ss.

$72Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 121-128.

373 Para un estudio mas exhaustivo, vid. RUBIO LLORENTE, F.: “Juez y ley desde el punto de vista del
principio de igualdad”, en Cf. VV.AA.: El poder judicial en el bicentenario de la Revolucién Francesa.
Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1990, pp. 660-670.

374 Cf. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion y derecho a la presuncién de inocencia. Tirant lo Blanch,
Valencia, 200, pp. 62-63.

375 Cf. GUNTHER & SULLIVAN.: Constitutional Law. The Foundation Press, New York, 1997, pp. 417-
452.

376 \/id. JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado..., ob. cit., p. 945.

377 Cf. FAUNDEZ LEDESMA, H.: El sistema iberoamericano de proteccion de los Derechos Humanos. 32
ed., Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, 2004, p. 421.
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conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa”. Asi mismo, el PIDCP de 1966 (PIDCP), en el art. 14.2,
afirma: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. En definitiva, son muchos los
documentos internacionales que hacen referencia a la importancia de la presuncion de
inocencia; también en el &mbito regional se pueden citar la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos de 1981, art. 7.b, y, en nuestras latitudes, el CEDH de 1950,
art. 6.

4.2.- La presuncion de inocencia en el Derecho canonico

Como veremos supra, con ocasion del analisis del caso del padre ROMAN
MARTINEZ, pareciera que, cuando se comete una infraccion dentro del Derecho candnico,
la presuncion de inocencia no existe, y que solo existe la presuncién de culpabilidad,
cuestioén ésta que disminuye la confianza en el proceso canonico, pero fortalece la
fiabilidad del proceso penal secular.

El planteamiento anterior a la reforma del Libro VI del CIC 1983, en el que se
expresa codicia y diluidamente la presuncion de inocencia en la Iglesia, o al menos no
estaba recogida de manera expresa en el Cédigo, no ha sido un pensamiento aislado; pues
son muchos los fieles que a lo largo de la historia eclesiastica han visto como sus derechos
fundamentales han sido vulnerados por la jerarquia eclesial. Son muchas y conocidas las
actuaciones que han dafiado el prestigio de la Iglesia, no solo por la sombra de actos
horribles protagonizados por miembros de ella, principalmente clérigos; también, por el
trato que muchos de ellos han recibido de la propia Iglesia a la hora de anteponer su
imagen publica a los derechos fundamentales de estos.

Esta situacion no es nueva en la Iglesia, aunque si su publicidad. En las ultimas
décadas, se ha publicitado multitud de casos de denuncias a clérigos acusados de delitos
considerados como muy graves, no solo para la Iglesia, sino también para la sociedad, lo
que ha marcado el caracter opaco de la jerarquia a la hora de afrontar estos asuntos. Desde
los afios ochenta se han realizado publicaciones referentes a estos delitos en los distintos
medios de comunicacion de una manera poco ética y profesional, utilizando el ansia de
“morbo” de la sociedad como arma arrojadiza contra la Iglesia y su rigidez moral;
poniéndose de manifiesto la actitud defensiva de la Iglesia ante determinados casos que
por su contenido ahondan ain mas si cabe en el prejuicio social de culpabilidad, asi como
la existencia de una mala praxis a la hora de afrontar estos casos en el &mbito judicial o
extrajudicial®’®.

378 Ante las denuncias o acusaciones de delitos graves contra algun clérigo, las medidas tomadas por la
Iglesia catélica a parte del silencio y la ocultacién de las mismas a la sociedad, consistian en orientaciones
pastorales, médicas o un simple traslado de parroquia o didcesis para evitar el escdndalo. No se
propugnaban soluciones candnicas y mucho menos castigos o sentencias penales. Para un estudio mas
completo sobre estos temas en el ambito procesal canonico. Cf. NUNEZ, G.: “Procesos penales especiales”,
en lus Canonicum, 53 (2013), pp. 573- 620; Cf. AZNAR GIL, F.: “Los graviora delicta reservados a la
Congregacion para la Doctrina de la Fe. Texto modificado 20107, en REDC, 68 (2011), pp. 283-313; Cf.
DE CITO, D.: “Las nuevas normas sobre los Delicta Graviora”, en lus Canonicum, 50 (2010), pp. 643-658;
Cf. DE PAOLIS, V.: “Norme de gravioribus delictis riservati alla Congregazione per la Dottrina della
Fede”, en Periodica, 91 (2002), pp. 273-312; Cf. DE CITO, D., “Nota al m.p. Sacramentorum Sanctitatis
Tutela”, en lus Ecclesiae, 14 (2002), pp. 321-328; Cf. BERNAL, J.: “Procesos penales canonicos por los
delitos mas graves. El m.p. Sacramentorum Sanctitatis Tutela”, en Cf. RODRIGUEZ CHACON, R. /
RUANO ESPINA, L. (Eds.): Cuestiones vivas de Derecho matrimonial, procesal y penal candnico.
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El cambio progresivo de la jerarquia a la hora de orientar y afrontar los
denominados delitos mas graves comienza en los afios noventa, motivado por la presion
social y los medios de comunicacion que, en ocasiones, aprovechan cualquier
circunstancia de este tipo para perjudicar a la Iglesia®®. Las grandes indemnizaciones que
se procuran en los casos de condena por abusos sexuales en Estados Unidos, son
aprovechadas por muchos que observan en la debilidad de la Iglesia una oportunidad de
sacar provecho, presentando denuncias falsas o culpando a sacerdotes fallecidos, gozando
de esta manera de la presuncién de veracidad. Estos episodios provocan indudablemente
el escandalo no solo en los fieles, sino también de gran parte del clero y de la sociedad®®.
No es extrafio que el mero hecho de sefialar a una persona como sospechosa genere recelo
en la sociedad, y mas adn, en la comunidad cristiana, que observa al sacerdote como un
modelo de vida a seguir.

NIEVA refiere que la razén de ser de la presuncion de inocencia es el prejuicio
social de culpabilidad: “La persistente suposicion de culpabilidad en el inconsciente
colectivo tiene por base la propia nociéon de peligrosidad. El ser humano se aleja de
aquello que le produce miedo, por un simple instinto de supervivencia”. “Cuando alguien
lanza un rumor sobre otra persona, se produce un comportamiento gregario”. “Difundir
un rumor es una forma de crear lazos entre seres humanos”. “Lo que observa el ciudadano
(...) es que practicamente todo aquel que era investigado acaba siendo condenado”. ““Si
ademas se hace eco de todo ello los medios de comunicacion, el prejuicio social de
culpabilidad se amplifica todavia més. Por muchas noticias que después leamos de
actuaciones policiales erroneas o directamente corruptas, o de resoluciones fiscales o
judiciales —del juez de instruccion— equivocadas, la tendencia social no varia: el sefialado
como sospechoso es culpable”. “De todo lo anterior se deriva que ni el sentir social
generalizado, ni siquiera las ideas preponderantes en la profesion juridica, son favorables
a la presuncion de inocencia”®,

Desde 1994 la produccién de normas particulares en las Conferencias Episcopales
respecto a los delitos méas graves ha sido notable. En 2001, JUAN PABLO Il promulga el
Motu Proprio Sacramentorun Sanctitatis Tutela con la finalidad de dar respuesta a todas
las situaciones irregulares y delictivas que demandaba la comunidad cristiana. Asi mismo
en el afio 2010, BENEDICTO XVI recogia una serie de modificaciones y novedades al
respecto en las Normas de Gravioribus Delictis, donde se indica una reserva especial para
los delitos mas graves a la Congregacion para la Doctrina de la Fe3®?; posteriormente se

Instituciones candnicas en el marco de la libertad religiosa. Actas de las XXV Jornadas de la Asociacion
Espafiola de Canonistas, Salamanca, 2005, pp. 163-200. Cf. CAMPOS MARTINEZ, F.J.: “La presuncién
de inocencia y el nuevo Derecho penal canénico. Un marco Juridico ineludible”, en REDC, 78 (2021), pp.
1211-1253.

37 Los delitos considerados mas graves son aquellos que atafien a abusos sexuales contra menores y el
sexto mandamiento, delitos contra la fe y los sacramentos.

380 Cf. al respecto DOYLE, T.: “The canonical Rights of priest accused of sexual abuse”, en Studia
Canonica, 24 (1990), pp 335-356.

381 Cf. NIEVA FENOLL, J.: “La razoén de ser de la presuncién de inocencia”, en InDret, (2016), pp. 5-8.
382 |a expresion Graviora delicta se recoge en la Pastor Bonus, no en el CIC 1983. En la Constitucion
Apostolica de 1988, se sefiala la competencia judicial de la Congregacion para la Doctrina de la Fe, la cual
puede sancionar por Derecho los delitos mas graves contra la moral. En los Ultimos afios se ha introducido
cambios en el procedimiento y en la reserva de nuevos delitos, que modificaban el m. p. Sacramentorun
Sanctitatis Tutela, recogidas en las Normae de Gravioribus Delictis de 2010. La Congregacién para la
Doctrina de la Fe es el supremo tribunal apostdlico para la Iglesia catdlica, tanto en su vertiente latina como
oriental, para los delitos més graves reservados a ella, asi como otros delitos como el de complicidad en el
caso de clérigos.
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han ido modificando normas segun las necesidades de cada momento. Como por ejemplo
la reforma del Libro VI (Derecho Penal Canonico) realizada —de acuerdo con la
Constitucion Apostolica del Santo Padre FRANCISCO Pascite Gregem Dei con la que se
reforma dicho Libro VI del Cédigo de Derecho Candnico fechada el 1 de julio de 2021
para “responder adecuadamente a las exigencias de la Iglesia en todo el mundo”; ello en
virtud de que era necesaria la revision de la disciplina penal promulgada en el CIC 1983
por el Papa JUAN PABLO I, que entrd en vigor el 8 de diciembre de 2021,

4.2.1.- Regulacion

Hasta la nueva reforma del Libro VI del CIC 1983, no se conocia regulacion
alguna referente a la presuncion de inocencia de manera expresa. No obstante, esto no
quiere decir que antes de la referida reforma no existiera la presuncion de inocencia en la
Iglesia, pues esta se encontraba diluida en otros derechos fundamentales del fiel. Por ello,
independientemente de los cambios legislativos que el Derecho canonico esté llevando a
cabo actualmente, en la tradicion histérica canonica existen referencias a la inocencia de
los acusados, ello debido a la importancia de la elaboracion juridica producida por los
juristas canonistas durante la Edad Media. Somos conscientes de la evolucion simultanea
de la jurisprudencia secular y canonica, lo que refuerza ain maés si cabe la raiz de la
maxima “inocente hasta que no se demuestre lo contrario” en las dos tradiciones.

PENNINGTON ha realizado un estudio y seguimiento de los origenes de la
presuncion de inocencia a partir de textos juridicos de la Edad Media®3. El referido autor
—en el mismo sentido de lo que ya hemos sefialado infra respecto al comportamiento
evolutivo de las garantias penales en general, en el que han participado el ordenamiento
juridico de los distintos pueblos que han habitado el continente europeo— argumenta que
el origen de la presuncion de inocencia fue en el siglo XII, ante la necesidad de justificar
la base juridica del lus Commune formado por el Derecho romano y canonico, en un
primer momento, a los que se sumaria con posterioridad el Derecho feudal; los canonistas
hunden las raices del propio Derecho en la Biblia y de manera especial en la historia de
la salvacion.

Segun este autor, las primeras referencias escritas a la presuncion de inocencia
estan basadas en los documentos del jurista y canonista PAUCAPALEA, quien argumenta
el origen a un juicio justo en textos del Génesis y del Deuteronomio. Seria el mismo Dios
el que habria juzgado la inocencia o culpabilidad de ADAN en el paraiso con el mismo
hecho de preguntarle lo que habia hecho. Dios presumia la inocencia de ADAN al

383 PENNINGTON ha realizado un trabajo de rastreo de la presuncion de inocencia en el Derecho o tradicion
canoénica, desde la méaxima de que nadie es culpable hasta que se demuestre su culpabilidad. Este origen es
ubicado por el autor en la comuna, una fusion de legislacidn romana, candnica y feudal que se origind en
la jurisprudencia comin de Europa entre los afios 1100 y 1600. Considera que las apreciaciones sajonas
sobre el tema no son el fundamento del origen del desarrollo de la presuncion de inocencia, ya que esta no
se encuentra reflejada en los textos legales hasta el 1800; mientras que, por ejemplo, ya lo encontramos
reflejado en la Declaracion de 1789 en Francia. El autor admite que una concepcidn general de la presuncion
de inocencia la podemos encontrar en muchos textos juridicos, pero para ser sincero, no esté interesado en
la discusion moderna sobre este tema que solo se centra en el contexto del proceso judicial y en su diferencia
con el tema de la duda razonable. Su planteamiento es que la presuncion de inocencia ya era esencial en el
lus commune y que se plantea en la jurisprudencia del Derecho candnico. Cf. PENNINGTON, K.: The
Prince and the Law 1200-1600: Sovereignty and Rights in the Western Legal Tradition. University of
California Press, Berkley, 1993, pp. 6 y ss.; ldem: “Innocent until Proven Guilty: The Origins of a Legal
Maxim”, en DUGAN, P. (Ed.): The Penal Process and the Protection of Rights in Canon Law. Wilson &
Lafleur, Montreal, 2005, pp. 45y ss.
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preguntarle donde estaba y qué habia hecho®*. Asi mismo, justifico la fundamentacion
del Ordo en textos del Deuteronomio atribuidos a MoISES, donde se expone que la verdad
de un hecho puede encontrarse en el testimonio de dos o tres testigos. Desde esta
argumentacion se cre6 un poderoso mito que viene a justificar por qué el Ordo conservo
su fuerza hasta el siglo XVII.

Otro autor medieval, TOUMAI, compar6 la historia del Génesis con un proceso
judicial, entendiendo al estudiar el Decreto de GRACIANO que su tesis de que nadie podia
ser condenado sin un procedimiento judicial incluia la necesidad de al menos suponer la
inocencia del acusado; a lo que TOUMAI contribuy6 enumerando lo que era necesario para
un procedimiento normal: el acusado debia ser llamado ante el juez, convocado a juicio
por tres edictos o un edicto perentorio en lugar de los tres edictos. Al acusado se le
permitian retrasos legitimos y la acusacion debia ser formal y por escrito. La sentencia
debia darse por escrito, pero solo después de que el acusado hubiera confesado el delito
o tuviera condena en firme®3. Ya en los primeros siglos, los juristas romanos PAPINIANUS
y PoMPINIUS declararon que el procedimiento de ley romano era parte del lus Civile, que
constituia el cuerpo de leyes comunes que se aplicaban a los ciudadanos romanos; por
tanto, el origen del procedimiento legal surgié de las XII Tablas, siendo este el cuerpo
normativo mas conocido del Derecho romano®®. El Derecho romano distinguio la
necesidad del derecho a un juicio justo como parte esencial para la elaboracion juridica'y
evolucion humana.

El cristianismo, que apenas habia sido cuestionado durante un buen periodo del
Imperio romano, se convierte en un breve lapso de tiempo en la religion oficial del mismo.
La religion cristiana revoluciona la concepcion del mundo antiguo desde la distincion de
dos ordenes, el espiritual y el temporal. No se duda en afianzar que toda autoridad en el
mundo viene de Dios, lo que inculca al mismo tiempo una obediencia a la legitima
autoridad, a excepcion, claro esta, de conflicto entre lo humano y lo divino®’. EI mismo
prototipo canonico trazoé el derecho a un procedimiento judicial ante Dios mismo;
concluyendo que, si Dios respetaba los derechos del acusado como se habia observado en
el caso de ADAN, las reglas del procedimiento tenian su fundamento en una legitimidad
mas alta que la ley positiva, por lo que el poder del legislador no bastaba para poder
cambiar la ley. En ultima instancia, el jurista cayé en la conclusion de que el
procedimiento judicial y las leyes tienen su origen en el Derecho natural; es decir, que se
derivan de la naturaleza misma del hombre, y asi como el hombre habia sido creado por
Dios, la ley natural era de origen divino®®®,

384 Seglin el Diccionario Juridico Espafiol, PAUCAPALEA, es el apelativo que designa a un personaje
medieval del siglo XII, al que se le atribuye la division de la primera y tercera parte del Decretum Gratianii.
Es autor de una Summa cuya Excerpta ex summa pauca paulae, se conserva en un Cédice de Stuttgart del
siglo XII. Cf. “Paucapalea” (2020), Diccionario Juridico Espafiol, recuperado en
https://dej.rae.es/lema/paucapalea.

385V/id. PENNINGTON, K.: The Prince and the Law..., ob. cit., p. 143.

386 Cf. RICHARDSON, K.: The Presumption of Innocence in Canonical Trials of Clerics Accused of Child
Sexual Abuse: An Historical Analysis of the Current Law. Peeters, Leuven, 2011, p. 17; Vid. BARONA
VILAR, S., Proceso penal..., ob. cit., pp. 54-65.

387 Durante los primeros siglos, el cristianismo se centra en la expansion de la fe dejando a un lado su propia
organizacion interna y, por consiguiente, el desarrollo de un Derecho propio. Durante los siglos 1 y 111, el
obispo se convierte en la m&xima autoridad de la iglesia local. Con la oficialidad de la religidn cristiana el
obispo pasara a ser al mismo tiempo gobernante civil.

38 Vid. RICHARDSON, K.: The presumption..., ob. cit., p. 17.
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Como es obvio, el Derecho candnico nace de y junto a la religion cristiana, se
desarrolla con y desde las verdades de fe en la doctrina de los Padres de la Iglesia con una
finalidad pastoral. No sera hasta la época clésica cuando adquiera madurez e
independencia encontrando un punto de influencia mutua con el Derecho romano®°. El
emperador TEODOSIO Il afirma que los emperadores cristianos son mediadores entre Dios
y los hombres y que, como tales, tienen el encargo de reinar armonizando lo religioso y
lo secular. Maximo exponente de esta concepcion sera JUSTINIANO, quien imprime este
caracter sagrado en su obra juridica. “El cédigo justinianeo es una obra antes religiosa
que juridica. La constitucién Cunctos Populos se coloca al principio de la legislacion
justinianea, resaltando el valor politico de la unidad religiosa como base de la unidad y
grandeza del Imperio, al tiempo que la ley canonica se recibe directamente, al otorgar
JUSTINIANO valor de ley estatal a las disposiciones de los cuatro concilios ecuménicos”>%.

Durante muchos siglos, el desarrollo juridico secular y canénico se entremezcl6
y, ambos Derechos se fusionaron en un mismo perfeccionamiento. Ejemplo de ello, fue
el desarrollo paralelo entre el Corpus luris Civilis de JUSTINIANO y el Corpus luris
Canonici, ambos elaborados por los mismos juristas®**. EI Corpus luris Canonici parte
de la misma base que el Derecho romano, toma las reglas sobre la presuncién del Corpus
luris Civilis, extrapolandolas a su ordenamiento de manera analoga®®?. Poco a poco los

389 En esta época, aparecen las primeras colecciones canonicas o pseudo-apostélicas, normas disciplinares,
litrgicas y de organizacion de las primeras comunidades, entre las que destacan: La Doctrina de los Doce
Apostoles (Didaché), la Didascalia, las Constituciones Apostolicas o los Ochenta y Cinco Céanones
Apostolicos. Al respecto, Cf. GARCIA GARCIA, A.: Historia del Derecho Canénico 1. El primer milenio.
UPSA, Salamanca, 1967, pp. 41y ss.; Cf. ORLANDIS, J.: Historia de la Iglesia I. La Iglesia Antigua y
Medieval. 82 ed. Palabra, Madrid, 1998, pp. 92 y ss.; Vid. BUENO SALINAS, S.: Tratado general..., ob.
cit., pp. 37-43; Vid. GARCIA GARATE, A.: Introduccién al Derecho..., ob. cit., pp. 32-34.

39 Vjd. GARCIA GARATE, A.: Introduccién al Derecho..., ob. cit., p. 44. En sentido similar desarrolla
este planteamiento, Cf. SALAZAR ARIAS, J. V.: Dogmas y Canones de la Iglesia en el Derecho romano.
Reus, Madrid, 1954, pp. 202 y ss.

31| as creencias religiosas son intrinsecas al ser humano, por lo que no ha habido cultura en la que no haya
estado presente la religion, hasta poder afirmarse que ha constituido la base de la organizacion social,
politica y juridica de los distintos pueblos, esencialmente en las primeras normas de conducta de las
comunidades. Asi mismo, los grandes imperios se han construido sobre la religion; los reyes tenian un
origen divino, eran el mediador entre los hombres y los dioses, y es en este caracter sagrado donde los reyes
asentaban su autoridad y su poder. Cf. ELIADE, M.: Historia de las creencias y las ideas religiosas Il.
Cristiandad, Madrid, 1978, pp. 24 y ss. “De los postulados de la religion ha nacido el Derecho. Toda
creencia se configura como un conjunto de normas de conducta que someten al hombre a la disciplina del
grupo, estructurando las creencias y fijando las reglas del comportamiento o de interpretacion de lo
religioso. Y este aspecto de lo religioso coincide con la esencia de la norma juridica en cuanto reguladora
de la conducta humana, convirtiéndose asi, en uno de los elementos clave para su nacimiento. Por esta razén
el Derecho surge inicialmente en el mundo religioso”. Vid. GARCIA GARATE, A.: Introduccion al estudio
del Derecho candnico... ob. cit., p. 24. En Roma, el origen del ordenamiento juridico se desarrolla desde
los principios religiosos, en lo que el Derecho toma la estructura normativa de la religién, fundamenta su
obligatoriedad. El Derecho es la manifestacion de la voluntad de los dioses. El lus, se convierte en un
ineludible religioso, cuya sancidn esta en manos de los dioses. Por esta razon, los juristas son Pontifices;
las primeras leyes escritas aparecen en los libros sagrados, conservandose en secreto, legitimando el poder
de los gobernantes, organizando la sociedad y el territorio; vid. GARCIA GARATE, A.: Introduccion al
estudio del Derecho canonico..., ob. cit,, p. 25; en sentido similar vid. también los trabajos de Cf.
IGLESIAS, J.: Espiritu del Derecho romano. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid,
1980, pp. 17 y ss.; Cf. FERNANDEZ DE BUJAN, A.: Derecho publico romano. Recepcidn, Jurisdiccion
y Arbitraje. Civitas, Madrid, 2004, p. 123; Vid. TORRES DULCE, M. A.: Cénones y leyes de la..., ob.
cit., p. 17.

392 E] valor de las pruebas comienza a ser regulado por normas generales, y por eso ha llegado el momento
de relacionar la prueba con la presuncion. De esta manera surgieron muchas presunciones tanto en el
Digesto como en el Codigo de JusTINIANO. Al respecto, Cf. LABANDEIRA, E.: Las presunciones en
Derecho canonico. Universidad de Navarra, Pamplona, 1967, pp. 16-30.
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canonistas elaboraron los elementos generales de las presunciones a la par que las
relacionaban con la prueba en el proceso.

El canonista francés Johannes MONACHUS®®® escribié un comentario sobre el
Liber Sextus Decretalium3*, siendo el primero en formular el principio legal de la
presuncion de inocencia con las palabras “item quilbet presumitur innocens nisi probetur
nocens (una persona se presume inocente hasta que se demuestre su culpabilidad)”. “Su
obra estd considerada como el mas sofisticado y completo resumen del pensamiento
juridico sobre los derechos de los acusados a finales del siglo XIII'y principios del siglo
XIV3%, Su comentario es considerado como una de las mejores defensas del debido
proceso en la ley.

En torno a 1250 HENRY DE BRACTON, notablemente influido por el Derecho
canonico, escribié en Laws and Customs of England que se “presume que todo hombre
es bueno hasta que no se demuestre lo contrario”®%. Bien es cierto que la aplicacion de la
presuncion de inocencia en el sistema continental de esta época era solo tedrica, mientras
que en Inglaterra existia el jurado, que tomaba la decision final; aunque también se duda
de la aplicacion de la presuncion de inocencia en dicho procedimiento®’.

Yaen el siglo XV los juristas retoman algunas normas del Digesto de JUSTINIANO
defendiendo la presuncion de inocencia, maxima que interiorizé el Derecho inglés pero
que, en la forma continental, quedo eclipsada por el sistema inquisitorial cuyos tribunales
eclesiasticos o civiles no tomaron en cuenta este principio®®. Hay que defender que tanto
en el modelo continental como en el inglés de la época la influencia de la teologia fue
muy notable. EI Derecho eclesial en la Edad Media experimentd grandes cambios
derivados de la proliferacion de las decretales de los papas y la canonistica, que tras
asimilar los modelos anteriores romano-germanicos, construye un modelo juridico propio

con marcado acento técnico y cientifico3®.

Con la Reforma Protestante se destruye la unidad del cristianismo medieval
instaurandose un nuevo sistema de relaciones entre la Iglesia y el poder secular en
aquellos paises donde triunfa el protestantismo, que terminara con la Ilamada reforma

393Vid. PENNINGTON, K.: The Prince and the Law..., ob. cit., p. 161; vid. también Idem: “Law, Procedure
of, 1000-1500”, en The Dictionary of the Middle Ages, 7 (1986), pp. 502-506; Idem: “Due Process,
Community, and the Prince in the Evolution of the Ordo iudiciarius™, en Rivista internazionale di diritto
commune, 9 (1998), pp. 9-47.

3%4EI Liber Sextus consta de cinco libros, subdivididos en titulos y en capitulos; contiene 88 reglas tomadas
del Derecho romano. Es un codigo de leyes obligatorio, que abrogd todas las leyes previas promulgadas
desde la época de las Decretales de GREGORIO IX, hasta el acceso a la sede pontificia de BoNIFAcCIO VIII.
Cf. RUBIO, A. D.: Historia del Derecho canénico (apuntes inéditos). UPSA, Salamanca, 2015, p. 45.

395 Vid. RICHARDSON, W.: The presumption of innocence. .., ob. cit., p. 18.

396 Cf. THORNE, S. E.: Bracton on the Law and Customs of England. Vol. I1l. Harvard University Press,
Cambridge, 1977, p. 71.

397 Cf. STUMER, A.: La presuncion de inocencia. Perspectiva desde el Derecho probatorio y los derechos
humanos. Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 23.

398 |_as transformaciones de la sociedad en la Edad Media también llegaron al proceso penal y civil. El papel
protagonista fue asumido por la Inquisicion tanto en lo pablico como en lo eclesiéstico, configurdndose el
modelo procedimental romano-canonico, que fue tomando distancias del sistema inglés. Hay que hacer
notar la influencia del Cuarto Concilio de Letrdn en 1215 en la decadencia de las ordalias y la basqueda de
nuevos medios de actuacion en la justicia, del que surgen en el sistema inglés los juicios con jurado. En el
modelo continental, seguian presentes las ordalias y la influencia de los resultados de estas para la sentencia.
Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 120-125.

399 Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., p. 126.
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catélica y con el Concilio de Trento en 1545%%, dando lugar a una amplia reforma en la
vida y las estructuras de la Iglesia. Sus decretos con valor de ley fueron aceptados por los
soberanos catélicos impulsando la renovacion en lo disciplinar®®?,

Con la llegada de la modernidad la concepcion del Estado cambia y, por lo tanto,
también la relacion con la Iglesia; se diferencia el poder temporal del espiritual, el cual
se desarrolla con jurisdiccién propia y cuyo fin Gltimo es la salvacion del alma.

En el siglo XVIII se origina el fin de la monarquia absoluta, resaltando la
importancia de los derechos de las personas, unos derechos que no habian sido tomados
en cuenta anteriormente por el absolutismo, donde la Iglesia habia sustentado el sistema
inquisitorial que negaba los derechos del acusado practicamente en su totalidad y donde
la presuncion de inocencia decay6 en favor de los juicios de Dios*%2,

En el siglo XIX se redacta el Cédigo de 1917, que promulgado por BENEDICTO
XV mediante la Constitucion Providentissima Mater Ecclesia entr6 en vigor en 1918. Su
Libro VI recogia lo referente a los delitos y las penas en los cc. 2195 a 2414. En ninguno
de estos canones se recoge de manera explicita la presuncion de inocencia como tal. Si
bien es cierto, no obstante, que de manera implicita se puede sobreentender*® al
establecer estrictas normas procesales que aseguren que nadie pueda ser juzgado sin las
debidas garantias procesales que aseveren no solo la justicia del proceso, sino que, al
poner el acento en la necesidad probatoria objetiva de manera consecuencial, nos permite
entrever la presuncion de inocencia y la exclusion de cualquier posibilidad de
culpabilidad a priori. Asi mismo ocurre con el CIC 1983 hasta la comentada reforma de
su Libro VI en el afio 2021.

4.2.2.- Lapresuncion de inocencia como derecho de la persona

La presuncion de inocencia es un principio clave para todo sistema penal. A lo
largo de la historia muchos juristas han creido que es mas justo absolver que condenar.
El simple hecho de declarar a una persona como sospechosa genera un recelo social de
culpabilidad, el cual aumenta la presuncién de culpabilidad en detrimento de la inocencia
de la persona.

Si bien a lo largo de los siglos la Iglesia ha liderado la lucha por la dignidad de la
persona, origen de los derechos mas fundamentales del hombre, la actitud de la Iglesia
con respecto a las declaraciones de derechos anteriores a 1948 no fue correcta en cuanto
a su acogida. Bien es cierto que en muchas de ellas se exigia la secularizacion,

400 E] Derecho candnico de esta época se conoce con el nombre de Derecho tridentino, dando lugar al
Derecho candnico moderno, que al igual que el Derecho civil contaba con un cuerpo Unico basado en la
compilacion justinianea denominado desde el siglo XII como Corpus luris Civilis; asi mismo, el Derecho
candnico también contd con un cuerpo Unico, el denominado Corpus luris Canonici, que estaba formado
por el Decreto de GRACIANO, las Decretales de GREGORIO IX, el Libro VI de BoniFacio VIII, las
Clementinas, las Extravagantes de JUAN XXI1y las Extravagantes Comunes. Vid. GARCIA GARATE, A.:
Introduccion al estudio. .., ob. cit., pp. 112-115.

401 V/id. GARCIA GARATE. A.: Introduccion al estudio. .., ob. cit., pp. 98-99.

402 | a ciencia canonica durante los siglos XVII y XVIII florecié en abundancia; son muy numerosas las
obras y los autores que proliferan, algunos como: REIFFENSTUEL (lus Canonicum Universum 1700-1714);
SCHMALZGRUEBER (lus ecclesiasticum Universum 1717); BERARDI (Institutiones canonicarum libri 111
1770), entre otros.

403 Como se pondra de manifiesto en varias ocasiones en este trabajo, el derecho a la presuncion de
inocencia estaba diluido en los demés derechos fundamentales en el ordenamiento candnico, asi de manera
especial en referencia al derecho de defensa.
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confiscacion de los bienes eclesiasticos y la expulsion de los religiosos**, aspectos que
influyeron en el distanciamiento de la Iglesia de estas declaraciones*®.

Existen muchas voces criticas con la posicion de la Iglesia en referencia a los
derechos humanos. Para algunos, la Iglesia catélica, por una parte, defiende los derechos
humanos en el mundo*®; pero al mismo tiempo no los pone en practica en su seno de
forma integra y surgen voces que se cuestionan por qué la Iglesia no asume plenamente
los derechos humanos*®’. Para la Iglesia, el hombre, ser creado a imagen y semejanza de
Dios, es el destinatario de la creacion y, por ende, el titular de los derechos que en ella se
puedan observar. Si el derecho se desplaza de Dios al hombre (visién de la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789), se propugna la igualdad de todos los
seres humanos. Igualdad que para algunos no era mas que una excusa para atentar contra
el poder de unos pocos y la propiedad*®®,

La cuestion fundamental para el cuestionamiento de muchas de las concepciones
referentes a los derechos humanos ha sido la exclusion de Dios de estos parametros.
Segun CASTILLO, desde la Ilustracion se inicia “la larga oposicion del papado a la
igualdad de todos los seres humanos. Desde Pio VI, en 1790, hasta Pio X, en 1906, la
resistencia de los papas a aceptar el punto de partida de los derechos humanos (la igualdad
en dignidad y derechos de todos) fue constante. Esta postura (...) se mantuvo firme a lo
largo del siglo XIX. Todavia en 1878, LEON XIII, en la Enciclica Quod Apostolici, se
lamenta de las ensefianzas que propagaban los socialistas, que se atrevian a decir que
‘todos los hombres son por naturaleza iguales’”**°. Porque, a juicio del Pontifice, “la
desigualdad en derechos y en poderes dimanan del mimo Autor de la naturaleza, del cual
es nombrada toda paternidad en el cielo y en la tierra”. Y es que solo asi se puede
conseguir que “la razon de la obediencia Se haga facil y nobilisima*'°. Sequidamente el
referido autor destaca que “estas ideas aplicadas al sistema organizativo de la Iglesia
justificaban la autoridad jerarquica a ultranza, relegando a los laicos y al pueblo en general
a un plano inferior, plano del sometimiento y la obediencia, por encima de los derechos
de la persona. Pio X fue elocuente al respecto: “En la sola jerarquia reside el derecho y la

404 Hay que tener en cuenta que el ejemplo de la Revolucion Francesa se ira extendiendo por Europa, no
solo en lo referente a los derechos y libertades del hombre, sino también en lo que se refiere a la
animadversion contra la Iglesia y todo lo que esta ha representado seguin su teoria de cooperacion con el
poder. La Iglesia se vera enfrentada a una concepcion del Estado y a una ideologia que considera a los
papas como monarcas absolutos. El Estado liberal no reconoce a la Iglesia como un poder independiente y
auténomo del Estado. La lucha contra el liberalismo empapara todo el siglo XIX, que se refleja en la
doctrina pontificia de la época. La enciclica Miriari Vos de GREGORIO XVI, Quanta Cura y el Syllabus de
Pio 1X, son ejemplo de ello. Con LEON XIII, comenzara una nueva concepcion del papado, el impulso de
la concepcion y defensa de la dignidad de la persona, la justicia social, contenido en las enciclicas: Rerum
Novarum, Immortale Dei o Libertas Praestantissimum, entre otras. Vid. GARCIA GARATE, A.:
Introduccién al estudio..., ob. cit., pp. 108-109; vid. también, Cf. LOPEZ, T.: “Le6én XIII y la cuestion
social (1891-1903)”, en AHIg, 6 (1997), pp. 29-44.

405 Algunos autores reprochan a la Iglesia catdlica su oposicion a los postulados de la llustracion derivados
de los derechos del hombre y del ciudadano. Desde el Pontificado de JuAN XXII1, se defiende el contenido
de la DUDH, pero lo cierto es que se cuestiona la puesta en marcha de los mismos, prueba de ello,
argumentan algunos, es la falta de apoyo y no ser institucion firmante de los Pactos sobre derechos humanos
aprobados por la ONU en 1966.

408 Al respecto, Cf. CAMACHO, L.: “Iglesia y derechos humanos”, en Vida Nueva, 2162 (1998), pp. 23-30.
407 Cf, LOPEZ CALERA, N.: ¢(Es posible un mundo més justo? Universidad de Granada, Granada, 2003,
pp. 203-209.

408 Cf, CASTILLO, J. M.: “Iglesia y derechos humanos”, en Nueva Utopia, (1999), p. 2.

409 Cfr. AAS XI, 372.

410 Cfr. AAS XI, 372.
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autoridad necesaria para promover y dirigir a todos los miembros hacia el fin de la
sociedad. En cuanto a la multitud, no tiene otro derecho que el dejarse conducir vy,
ddcilmente, el de seguir a sus pastores’*L,

No fue hasta el pontificado de JuAN XXIII, cuando se comienza a avanzar en la
asuncion de la DUDH de 1948. Una declaracién imposible de aceptar hasta ese momento
ya que, en la misma, no se hace mencion ni a la divinidad ni a la religion y mucho menos
a la autoridad de la Iglesia al respecto. Desde esta perspectiva, es posible intentar
comprender la posturade la Iglesiay la renuncia a rubricar el PIDESC de 1966 y el PIDCP
del mismo afio*'2,

Tras la celebracion del Concilio Vaticano Il, los pontifices han insistido
constantemente en la importancia de los derechos humanos tanto para los Estados como
para las religiones. Partiendo de las premisas anteriores, hoy tenemos la certeza de la
aceptacion y asuncién por parte de la Iglesia de la DUDH de 1948 y de las declaraciones
complementarias que han ido surgiendo en los afios posteriores*'?. Es cierto, no obstante,
que el derecho a la presuncion de inocencia no se explicita claramente en el ordenamiento
canonico hasta la reforma del CIC entrada en vigor el 8 de diciembre de 2021. Somos
conscientes que en todo ordenamiento juridico que se precie se hace uso de esta
presuncion, también en el Derecho canonico. Por esta razon, acudimos al Derecho
secular, pero teniendo claro y cuidando de no tomar de él nada més que lo que es aceptable
para la doctrina y ordenamiento de la Iglesia.

Es necesario, por tanto, para identificar la figura de la presuncién de inocencia en
el Derecho canonico a lo largo de la historia, conscientes del paralelismo del Derecho
canonico y secular desde la oficialidad del cristianismo como religion del Imperio
Romano, identificar los aspectos y fundamentos juridicos de las presunciones y apoyarnos

411 Cfr. Enciclica Vehementer Nos, 11. 11. 1906. ASS 39 (1906) 8-9; en sentido similar, vid. CASTILLO, J.
M.: “Iglesia y los derechos humanos”, en Anales de la Cétedra Francisco Suérez, 41 (2007), pp. 75-87.
412 Desde el pontificado de JuAN XXIII, y de manera mas especifica desde la Enciclica Pacem in Terris de
1963, se inicia una etapa nueva en el posicionamiento de la Iglesia catélica con respecto a la defensa de los
derechos humanos en el mundo; ensefianza que se vio reforzada con la politica llevada a cabo por el
Vaticano Il a este respecto en la Constitucion Apostolica Gaudium et Spes. Vid. CASTILLO, J. M.: “Iglesia
y los derechos humanos..., ob. cit. p. 85.

413 En palabras de JuAN PABLO 11, la Declaracion de 1948 es la “piedra miliar puesta en el largo y dificil
camino del género humano”. Asi mismo, BENEDICTO XVI, en su alocucion en la ONU confirma la
aceptacion de la DUDH en los términos siguientes: “La referencia a la dignidad humana, que es el
fundamento vy el objetivo de la responsabilidad de proteger, nos lleva al tema sobre el cual hemos sido
invitados a centrarnos este afio, en el que se cumple el 60°. aniversario de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre. ElI documento fue el resultado de una convergencia de tradiciones religiosas y
culturales, todas ellas motivadas por el deseo comdn de poner a la persona humana en el corazoén de las
instituciones, leyes y actuaciones de la sociedad, y de considerar a la persona humana esencial para el
mundo de la cultura, de la religion y de la ciencia. Los Derechos Humanos son presentados cada vez mas
como el lenguaje comin y el sustrato ético de las relaciones internacionales. Al mismo tiempo, la
universalidad, la indivisibilidad y la interdependencia de los Derechos Humanos sirven como garantia para
la salvaguardia de la dignidad humana (...). Estos derechos se basan en la ley natural inscrita en el corazén
del hombre y presente en las diferentes culturas y civilizaciones. Arrancar los Derechos Humanos de este
contexto significaria restringir su &mbito y ceder a una concepcion relativista, segln la cual el sentido y la
interpretacion de los derechos podrian variar, negando su universalidad en nombre de los diferentes
contextos culturales, politicos, sociales e incluso religiosos. Asi pues, no se debe permitir que esta vasta
variedad de puntos de vista oscurezca no solo el hecho de que los derechos son universales, sino que
también lo es la persona humana, sujeto de estos derechos”. Vid. JUAN PABLO II: Discurso en la XXXIV
Asamblea General de la ONU (2 de octubre 1979..., ob. cit., pp. 7 ss.; también en BENEDICTO XVI:
Discurso en la Asamblea General..., ob. cit., pp. 617-618.
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en el Derecho secular para asentar los fundamentos evolutivos de las mismas en el &mbito
canonico*.

Sin olvidar lo anterior, partimos de que la figura de la presuncién desde los
origenes de su regulacion ha estado en relacién con la prueba. Se presume la voluntad,
mientras no se pruebe lo contrario. EI Corpus luris Canonici toma en consideracion las
presunciones derivadas del Corpus luris Civilis y las absorbe en su ordenamiento
anadlogamente, elaborando desde la canonistica los elementos generales de la presuncién,
siempre en el estudio de su relacion con la prueba en el proceso*®.

En el Derecho candnico histérico observamos la evolucion de esta figura. Asi
mismo, se constata que en el Decreto de GRACIANO no hallamos ningln elemento de la
presuncion legal, pero si hace referencia a las presunciones del hombre*'®. En las
Decretales de GREGORIO IX se anade el titulo “De praesumptionibus” como un medio de
prueba que ofrece un tratamiento general de las presunciones en Derecho, aunque es
cierto que no se sabe con certeza. En el Liber sextus de BoNIFACIO VIII y las Regulae
luris se contienen algunas presunciones particulares, pero también referidas a la prueba,
en este caso incompleta. En las Clementinas y Extravagantes el término presuncion
aparece referido en contra de un precepto®'’. En el caso del CIC, tanto en el de 1917 como
en el de 1983, se hace referencia a “praesumere”*®, Como conclusion podemos observar
coémo en los textos legales candnicos no encontramos referencia uniforme al tema de la
presuncion, no obstante, si vislumbramos como este concepto evoluciona hacia el
concepto de presuncion de prueba.

En el Concilio Vaticano I, en las Constituciones Apostélicas Gaudium et Spes y
Lumen Gentium, asi como en la Declaracion Dignitatis Humanae de 1965, se observa,
como Yya advertiamos, la asuncion por parte de la doctrina conciliar de la DUDH, donde
encontramos referencias claras a algunos de los derechos del hombre, recogidos también
en la codificacion candnica y, por lo tanto, en la doctrina de la Iglesia®®. Es cierto que el
Concilio no trato la situacion de estos derechos en la vida interna de la Iglesia. No

414 No es hasta el Derecho Justinianeo cuando encontramos referencias a las presunciones legales. El valor
de la presuncién comienza a ser regulado en referencia a la prueba. Se presume una voluntad mientras no
se pruebe lo contrario. Cf. CLEMENTE, J.: Le presunzioni come mezzo di prova secondo la prattica della
S.R.R. Locarno, 1955, pp. 10-16.

415 Tanto en el Digesto como en el Cadigo de JUSTINIANO se contemplan las presunciones iuris tantum, y
comprendian disposiciones expresas que establecian como verdadero un punto sometido a discusién y
autorizacion dada a los pastores y al juzgador para esperar la prueba contraria, disposiciones de naturaleza
singular, sin relacién directa con el sistema general de prueba. Cf. HEDEMANN, F.: “Las presunciones en
el Derecho”, en Revista de Derecho privado, Madrid, 1931, p. 18; Cf. también, MARTINEZ DE
MORETIN, M.: Régimen juridico de las presunciones. Dykinson, Madrid, 2007, pp. 28-47.

416 En el Decreto de GRACIANO, en cuanto referencia a presunciones del hombre, se prohibe que los stibditos
se irroguen el derecho de juzgar y censurar a sus pastores, basandose en indicios leves. Vid.
LABANDEIRA, E.: Las presunciones..., ob. cit., pp. 69 y ss.; Cf. SERRA, M.: Normas de presuncion.
Nauta, Barcelona, 1963, p. 12.

417 Durante la Edad Media y la Edad Moderna la evolucion de la presuncion se enriquece tanto por parte
del Derecho canénico como del secular. Se habla de la presuncion del juez, donde la presuncidn es referida
a los indicios, adquiriendo esta una gran importancia en &mbito candnico. Vid. LABANDEIRA, E.: Las
presunciones..., ob. cit., pp. 30 y ss.

418 Tanto en el CIC de 1917 como en el actual de 1983 no encontramos definiciones expresas; no obstante,
enel CIC 17, en el canon 1825, se alude al concepto de presuncidn de manera similar al &mbito civil, desde
un punto de vista logico. Vid. LABANDEIRA, E.: Las presunciones..., ob. cit., pp. 175y ss.

419 Cf. DIAZ MORENO, J. M.: “Los Derechos Humanos en el Cédigo de Derecho Canénico”, en
Miscelanea Comillas, 67 (2009), pp. 53-73.
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obstante, al asumirlos y reclamarlos para la sociedad, entendemos que también son
asumidos para los fieles, en su vida y mision. Esta aplicacion en la vida de la Iglesia de
los derechos humanos se concreta en el Sinodo de los Obispos de 1981%%°, aunque este
Sinodo, al igual que la primera elaboracion de la codificacion para la Iglesia cat6lica en
los dos ritos, oriental y latino, quedé marginado ante las incomprensiones de muchos
sectores intraeclesiales*?!.

En el CIC 1983 no existe una canonizacion de los derechos humanos. El c. 22
refiere: “Las leyes civiles a las que remite el derecho de la Iglesia, deben observarse en
derecho canonico con los mismos efectos, en cuanto no sean contrarias al derecho divino
ni se disponga otra cosa en el derecho candnico™??. El tratamiento de los derechos
humanos en el CIC 1983 es meramente referencial en los cc. 208-231, como derechos
fundamentales de los bautizados. Podemos observar ocho derechos humanos
referenciados en la DUDH y que se ven reflejados de alguna manera en el CIC 1983,
entre los cuales no se encuentra la presuncion de inocencia hasta la reciente reforma del
Libro V1423,

En conclusidn, como hemos observado, el principio o derecho a la presuncion de
inocencia no se encontraba explicitamente formalizado en el ordenamiento candnico, en
ninguna disposicion de ley, ni en el Cadigo latino, ni en el oriental; tampoco en cualquier
otra fuente en vigor, hasta la reciente reforma del Libro VI del CIC. No obstante, esto no
significa que la presuncion de inocencia no esté plenamente inserta en el Derecho penal
y ordenamiento canonico; prueba de ello son las numerosas referencias a la salvaguarda
de la presuncién de inocencia llevadas a cabo en las distintas intervenciones del Papa
FRANCISCO cuando se le pregunta por el tema o en sus intervenciones ante la Rota
Romana o las comisiones anti-pederastia®?,

420 cf, BORGONO, C.: Cristianismo y Derechos Humanos. Universidad Catélica de Chile, Santiago de
Chile, 2018, pp. 63 y ss.; y PFURTNER, S.: “Los Derechos humanos en la ética cristiana”, en Concilium,
14 (1979), pp. 71-84.

421 En 1963 se inicia la revision y reforma del Cadigo de 1917; la intencion era unificar toda la codificacion,
la de ambos ritos, en un Unico cédigo para toda la Iglesia universal. Para ello se comienza a redactar la Lex
Fundamentalis Ecclesiae. Parte de esta ley quedé integrada en el nuevo Cadigo de 1983, de manera especial
la referente a los fieles cristianos y sus derechos y deberes fundamentales. Para un estudio detenido acerca
de los origenes y desarrollo de la legislacién canénica a lo largo de la historia, Cf. CENALMOR
PALANCA, D.: La ley fundamental de la Iglesia. Historia y analisis de un proyecto legislativo. Eunsa,
Pamplona, 1991, passim.

422 E|l comentario al canon 22 es el siguiente: “De legibus. En él se contempla el fenémeno de la
canonizacién de las leyes estatales; su fuente es el c. 1529 del CIC 17, del que se han entresacado las
formulas de indole general. En su acepcién mas reciente, por canonizaciones de la ley civil se entienden
aquellos supuestos en los que el legislador eclesiastico se abstiene de dar normas sobre una materia,
remitiendo a las leyes del Estado para que se apliquen también en el &mbito candnico. Tal técnica es
particularmente apta para regular materias en las que es conveniente la coincidencia de criterios de los
ordenamientos de la Iglesia y del Estado. La norma “canonizante” ha de ser interpretada con los criterios
propios del ordenamiento candnico. El resultado de esta labor hermenéutica serd fijar el alcance de la
remision; es decir, la determinacion de las normas recibidas. Estas, en cambio, como quiera que han de
aplicarse en Derecho canénico “con los mismos efectos” que en el del Estado, deben interpretarse de
acuerdo con las técnicas del ordenamiento de origen. En esta delicada operacidn, el juez candnico tiene que
obrar en armonia con el espiritu del ordenamiento de la Iglesia, moviéndose con libertad, de modo que no
se entienda que ‘no puede salir nunca de las cancelas de la ley civil’”. Vid. VV.AA.: Cédigo..., ob. cit., p.
91.

423 \/id. DIAZ MORENO, J. M.: Los Derechos. .., ob. cit., pp. 59-73.

424 Cf. SANCHEZ GIRON, J. L.: “Nuevos desarrollos en el proyecto de reforma del Derecho canénico
penal”, en REDC 76 (2019), pp. 271-314.
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4.2.3.- Lapresuncion de inocencia: el alcance de esta garantia dentro del Derecho
candnico

Hemos observado que la presuncion de inocencia es un derecho fundamental
derivado de la dignidad de la persona, que se desenvuelve en el marco de la carga
probatoria, siendo la parte acusadora la que tiene que demostrar mediante pruebas la
culpabilidad del investigado o acusado. Asi mismo, hemos referido que los derechos
derivados de la presuncién de inocencia se encuentran diluidos en el Derecho canénico,
pero no se recogian de manera clara y enunciativa. Ahora, como ya hemos advertido en
reiteradas oportunidades, el derecho a la presuncién de inocencia se encuentra
expresamente consagrado en el CIC 1983 gracias a la reciente reforma de su Libro VI.

No obstante, antes de la referida reforma CAMPOS MARTINEZ se preguntaba si la
presuncion de inocencia estaba verdaderamente plasmada en el Derecho de la Iglesia, si
la misma Iglesia aplicaba para si, lo que extiende magisterialmente a los demas. Y afirma
que “la presuncion de inocencia tiene efectos concretos que deben ser aplicados en los
distintos ambitos jurisdiccionales de la Iglesia, ya sean estos judiciales o
administrativos™*?°.

Ya hemos advertido que la presuncion de inocencia estd diluida en el
ordenamiento candnico, prueba de ello, es que en documentos tan importantes para el
desarrollo de la misma como puede ser el Motu proprio Sacramentorum Sanctitatis
Tutela, no se hace referencia explicita a ella. Sin embargo, el reconocimiento explicito lo
encontramos en Carta Circular 2011 de la Congregacion de la Doctrina de la Fe, enviada
a todas las Conferencias Episcopales, y subrayado por el Cardenal GIOVANNI
BATTISTA RE en las Normas Esenciales USA, y de manera especial por las
Conferencias Episcopales en las lineas guias sobre los posibles abusos a menores por
parte de clérigos, como es el caso de la Conferencia Episcopal Espafiola, como tendremos
oportunidad de exponer*?®. Son constantes a este respecto las intervenciones del Papa
FRANCISCO en el Motu Proprio sobre la proteccion de los menores y de las personas
vulnerables, promulgado para la Curia y el Estado Vaticano, y en la Carta Apostolica Vos
Estis Lux Mundi, de junio del 2019, cuyo art. 12 prescribe: “A la persona investigada se
le reconoce la presuncion de inocencia™?’, cuestion que ha sido refrendada con la
Constitucidon Apostdlica del Santo Padre FRANCISCO Pascite Gregem Dei, que introduce
la reforma del Libro VI del CIC 1983, y mas concretamente en el c. 1321.

4.2.4.- La investigacion previa como presuposicion que puede desvirtuar la
presuncion de inocencia

Como hemos venido advirtiendo, la presuncion de inocencia es un derecho
fundamental reconocido —implicita o explicitamente— a nivel universal, pero que puede
ser dafiado por multitud de factores. Una de las causas por las que puede menoscabarse
la presuncidn de inocencia de un individuo es la presion social ante determinados delitos,
lo que condiciona el respeto a este derecho de manera muy notable. Se otorga credibilidad

425Cf, CAMPOS MARTINEZ, F. J.: “Presuncion de inocencia e investigacion previa canonica. Rutas para
un procedimiento justo en denuncias por abuso sexual”, en Periddica, 108 (2019), p. 476; Cf. Cf. CAMPOS
MARTINEZ, F.J.: “La presuncion de inocencia y el nuevo Derecho penal canénico. Un marco Juridico
ineludible”, en REDC, 78 (2021), pp. 1211-1253.

426 Cf. DELGADO DEL RIO, G.: La investigacion previa. Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 92.

421 Cf. SANCHEZ GIRON, J. L.: “El motu proprio Vos estis lux mundi: contenido y relacion con otras
normas del Derecho canonico vigente”, en Estudios Eclesiésticos, 94 (2019), pp. 655-703.
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casi automatica a rumores, especulaciones o denuncias no suficientemente contrastadas
que hacen flaco favor a la basqueda de la verdad, y que hacen sufrir a personas que en
realidad son inocentes. Estas situaciones son nefastas en cuanto a la investigacion previa
se refiere, ya que pueden intoxicar no solo la imparcialidad de la misma, sino también
menoscabar puablicamente la presuncion de inocencia del investigado y manchar
irreparablemente su buena fama y honor.

CAMPOS MARTINEZ hace una referencia muy notable al discurso que el cardenal
DULLES realiz6 en mayo del 2004 en Florida, revisando las normas dadas hasta el
momento en cuestion de los delitos méas graves emitidas por los obispos de Estados
Unidos, y alarmando de la falta de criterio a la hora de aplicar la presuncion de inocencia
a tantos sacerdotes y clérigos acusados de delitos de abuso contra menores. Criterios que,
en opinion del referido cardenal, han dejado al margen el derecho a la presuncién de
inocencia y su obligacion como obispos de que se respetara escrupulosamente en todo
proceso*?®. A su juicio, la falta de criterio juridico y fundamento con la que se han
admitido y desarrollado tanto las denuncias como la investigacion previa es notabilisima;
dando lugar a la vulneracion no solo de la misma presuncion de inocencia, sino de todos
los derechos derivados de ella, como pueden ser la propia imagen, la intimidad, el honor
o0 la buena fama. Todo ello provocado por el prejuicio social de culpabilidad y la presion
mediética.

La investigacion previa se sistematiza en los cc. 1717-1719 del CIC 1983; esta
reglada como un procedimiento para esclarecer circunstancias inciertas que se lleva a
cabo con la intencion de recabar toda la informacion posible ante una denuncia dirigida
al Ordinario contra un fiel cristiano, sea laico o clérigo, siempre que, a juicio del
Ordinario, la denuncia presente elementos mas o menos firmes en verosimilitud. Es decir,
lo que se intenta es vislumbrar desde la prueba o veracidad de los hechos la posibilidad
objetiva de una probable imputabilidad o no del denunciado*?®®. Como bien refiere
CORTES, “en derecho canonico, la decision de iniciar un proceso para imponer o declarar
una pena, y de hacerlo judicialmente o por decreto extrajudicial, estd reservada al
Ordinario (vid. cc. 134, 1718, 1720, 1721), no pudiendo nunca comenzar de modo
automatico ni por exigencia de parte. Por ello, el ¢. 1717 del CIC 1983*° le obliga a hacer
una investigacion previa siempre que reciba la noticia de un posible delito, la cual puede

428 \/id. CAMPOS MARTINEZ, F. J.: Presuncién de inocencia..., ob. cit., p. 481; Vid. Cf. CAMPOS
MARTINEZ, F.J.: “La presuncion de inocencia y el nuevo..., ob. cit., pp. 1211-1253.

429 Cf. ARROBA CONDE, M.: Justicia reparativa y Derecho penal candnico. Aspectos procesales, en ADC,
3(2014), p. 19.

430C, 1717: “§ 1. Siempre que el Ordinario tenga noticia, al menos verosimil, de un delito, debe investigar
con cautela, personalmente o por medio de una persona idénea, sobre los hechos y sus circunstancias, asi
como sobre la imputabilidad, a no ser que esta investigacion parezca del todo superflua. § 2. Hay que evitar
que, por esta investigacion, se ponga en peligro la buena fama de alguien. § 3. Quien realiza la investigacion
tiene los mismos poderes e idénticas obligaciones que el auditor en un proceso; v, si se realiza después un
proceso judicial, no puede desempefiar en él la funcion del juez”. En el comentario que hace el C4digo de
Navarra al canon se recoge: § 1. Se requiere la verosimilitud del hecho delictivo: lo que podria llamarse el
fumus veri facti. El sujeto que investiga —antes llamado inquisidor— puede ser ahora, bien el mismo
Ordinario, bien otra persona idonea que él designe segun su prudencia: una persona fisica, varén o mujer.
El investigador se equipara en sus facultades y obligaciones al auditor (vid. c. 1428 § 3). § 2. Sobre el modo
de realizar tal investigacion previa nada preceptia este c. Creemos que se pueden aplicar, acomodandolas,
las prescripciones de los cc. 1526-1586. Objeto de la previa investigacion son: la realidad del hecho; la
imputabilidad juridica; las circunstancias atenuantes o agravantes (vid. cc. 1321-1330). Cuando se trate de
un delito notorio e indubitable, huelga investigar. § 3. Para evitar prevenciones y prejuicios, se inhabilita
(nequit) al investigador para que él mismo sea juez en el proceso penal posterior. Vid. VV.AA.: Cédigo de
Derecho..., ob. cit., pp. 1058-1059.
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llegar al Ordinario por denuncia, notoriedad de los hechos o cualquier medio de
informacion”*!,

No debemos obviar que en Derecho canoénico no hay diferencia formal entre el
ilicito penal y el ilicito administrativo; asi como entre Derecho penal y Derecho
administrativo sancionador. La investigacion previa estd circunspecta para cualquier
delito, no solo para delitos reservados. Es una investigacion estrictamente administrativa
y pastoral, no penal, que se debe iniciar siempre que el Ordinario tenga noticia de un
posible delito, “bien porque se trata de un hecho notorio, bien por denuncia previa o rumor
existente en la comunidad”**?. Siempre y cuando se den los siguientes requisitos
necesarios: la verosimilitud de la noticia acerca del supuesto delito, la idoneidad del
investigador y la pertinencia del investigado*®. En el mismo c. 1717, en el parrafo
segundo, se hace referencia a que la investigacion previa debe respetar y salvaguardar la
fama de cualesquiera que participen en la misma*3*,

Como se viene exponiendo, la autoridad eclesiastica puede recibir noticia de un
presunto delito desde varias fuentes*3:

1. La propia victima: hay que ser cuidadosos y respetuosos con la presunta
victima; no obstante, esto no debe ser impedimento para que de manera
delicada se interrogue y se busque la verdad en su intervencion®3,

2. Un tercero: este tercero puede tener relacion con la presunta victima o no;
habria que averiguar su relacién, asi como su fiabilidad y los motivos de
la denuncia.

431 “Sobre quien deba considerarse Ordinario a estos efectos, dado que el c. 1717 y siguientes no hacen
distincion, hemos de remitirnos a la norma general del c. 134, que los enumera, sin excluir a ninguno, pues
si se limitase esta consideracién al Obispo se estaria haciendo una interpretacion restrictiva del concepto
Ordinario que sélo corresponde al legislador universal, no a los sujetos obligados por la ley. No obstante,
en el ambito diocesano debe tenerse en cuenta que, tratdndose de asuntos de importancia, los vicarios han
de informar al Obispo, el cual ser& quien decida cémo actuar (vid. cc. 479y 480). También ha de observarse
que las normas de los cc. 1717 y demas referentes al proceso penal hablan en singular del Ordinario (no de
los Ordinarios), y éste es el modo tradicional de llamar al Obispo diocesano en el derecho canénico, ademas
de ser el Ordinario por excelencia, siendo los deméas Ordinarios (vicario general y episcopales) oficios
subordinados que participan de su potestad y actlan en su nombre con potestad de régimen vicaria. En las
normas referentes a las citadas facultades especiales concedidas por el Santo Padre a la Congregacion para
el Clero en 2010, se especifica que los Superiores mayores de Institutos de Vida Consagrada y de
Sociedades de Vida Apostdlica que no son Ordinarios segun el c. 134, 1, deben instruir el procedimiento
previo en fase local ante el competente Ordinario del lugar (Carta del Prefecto de 17 de marzo de 2010)”.
Cf. CORTES DIEGUEZ, M.: “La investigacion previa y el proceso administrativo penal”, en REDC, 70
(2013), p. 517.

432 \/id. CORTES DIEGUEZ, M.: “La investigacion previa..., ob. cit., p. 518; también al respecto, Cf.
ROMAN SANCHEZ, R.: “Investigacion previa al proceso penal candnico y la defensa del acusado”, en
REDC, 74 (2017), pp. 217-236.

433 Cf. CAMPOS MARTINEZ, F. J.: “Derechos fundamentales del investigado y aplicacion de las medidas
cautelares. Un estudio a partir del Art. 19 de las normas sobre los delitos graves”, en REDC, 74 (2017), p.
380.

434 Cf, SANCHIS, J.: “Comentario al canon 1717”, en MARZOA, A. / MIRAS, J. / RODRIGUEZ-
OCANA, R. (Coords.): Comentario Exegético al Codigo de Derecho Canonico 1V. Eunsa, Pamplona, 2020,
p. 2063.

435 V/id. NUNEZ, G.: Procesos penales. .., ob. cit., p. 582.

43 Cf. SCHOCH, N.: “La funcién del ordinario en los procesos penales candnicos”, en MEDINA BALAM,
M. / HERNANDEZ MERCADO, L. (eds.): Actas del IV Simposio de Derecho Candnico, México, 2012,
p. 132.
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3. Los medios de comunicacién: los medios de comunicacion se hacen eco
con mucha frecuencia de rumores, denuncias andnimas o no desconocidas
sobre casos que pueden afectar a delitos en la Iglesia. Desde nuestro punto
de vista, estas presuntas acusaciones publicas no benefician nada a la
posible investigacion y proceso. Estas informaciones solo deben servir de
alerta ante el supuesto caso, no para abrir una investigacion previa.

4. Denuncia anénima: en ocasiones las denuncias se reciben de forma
anonima. Desde nuestro punto de vista, una denuncia anénima no debe
tenerse en cuenta a la hora de ordenar una investigacion previa. No se
puede vulnerar la presuncidon de inocencia de una persona, Sin una
acusacion formal por parte de otra.

5. La autoridad estatal: en ocasiones es la autoridad civil la que informa a la
autoridad eclesiastica de la existencia de una denuncia hacia un miembro
de la Iglesia. La autoridad eclesiastica debe colaborar con la autoridad civil
sin reparos.

6. La confesion voluntaria del presunto culpable de un delito: en ocasiones el
sufrimiento y la conciencia del presunto delincuente hace que por
“presiones” de su misma conciencia 0 de rumores, confiese de manera
voluntaria los hechos, que seran aun asi presuntos hasta que no se
confirmen en sentencia®®’.

Debemos ser conscientes de que la investigacion previa no tiene la finalidad de
determinar si el delito existe o no. No se trata de hacer un juicio previo, sino de certificar
que haya indicios de verdad en la denuncia*®. Asi mismo, cabe la posibilidad que la
denuncia llegue directamente a la Congregacion para la Doctrina de la Fe, sin
investigacion previa o incluso al mismo Papa, quienes pueden dar, como Organos
competentes universales, inicio a la investigacion previa**®.

En lo que refiere a la aplicacion del principio de presuncion de inocencia en la
investigacion previa, no es solamente un elemento tedrico para hacer ver que se
salvaguardan los derechos fundamentales del investigado, sino una obligacion del
investigador, quien como responsable de la propia investigacion debe garantizar las
cautelas necesarias, verificando de manera exhaustiva la inocencia del investigado, no la
culpabilidad. EIl investigado no es el presunto culpable, sino el presunto inocente,
mientras no se demuestre lo contrario®. Esta diligencia hacia la presuncién de inocencia
se puede observar de manera implicita en el c. 220 del CIC 1983.

Anteriormente, hemos hecho referencia a que la investigacion previa es una accién
de carécter administrativo, no penal, que estd supeditada a cualquier delito, aunque es
cierto que se relaciona con mayor asiduidad a los delitos graves y de manera especial a
los relacionados con el abuso sexual a menores. En la Carta Circular 2011 de la

437 Cf. ORTAGLIO, L.: “L’indagine previa nei casi di delicta graviora”, en MONETA, P. (ed.), Questioni
attuali di diritto penale canonico. Editrice, Ciudad del Vaticano, 2012, p. 98.

438 Cf. DE CITO, D.: Processo penale e tutela dei diritti nell’ordinamento canonico. Guiffré, Milano, 2005,
pp. 338 y ss.; vid. también Cf. AZNAR GIL, F.: “La expulsion del estado clerical por procedimiento
administrativo”, en REDC, 67 (2010), pp. 262-263.

439 \/id. CAMPOS MARTINEZ, F. J.: Presuncion de inocencia..., ob. cit., pp. 486 ss.

440V/id. ROMAN SANCHEZ, R.: Investigacion previa..., ob. cit., pp. 226-227.
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Congregacion para la Doctrina de la Fe, se recalca la necesidad taxativa de que el acusado
goce de presuncion de inocencia mientras que no se demuestre lo contrario**!. Asi mismo,
en la carta del Cardenal GIOVANNI BATTISTA RE, dirigida al presidente de la
Conferencia Episcopal de Estados Unidos en 2002, se expone que “al asegurar la
comprobacion de los hechos reales, las Normas aprobadas tutelan unos derechos humanos
inviolables —entre los que se incluye el derecho a la propia defensa— y garantizan el
respeto a la dignidad de todos los implicados, empezando por la de las victimas™*42,

Las Normas de los delitos reservados a la Congregacion para la Doctrina de la Fe,
modificadas del 11 de octubre de 2021, disponen en su art. 28, 2 que quien viole el secreto
0, por dolo o negligencia grave, cause otros perjuicios al imputado o a los testigos o a
quienes intervengan en la causa penal, a instancia del agraviado o incluso de oficio, serd
sancionado con sanciones apropiadas.

Llegados a este punto nos surgen una serie de dudas acerca de posibles
vulneraciones de la presuncién de inocencia en el intervalo denuncia-investigacion
previa. Ante esta cuestion, debemos poner en evidencia varias premisas**:

1. Una persona poco prudente a la hora de llevar a cabo la investigacion
previa puede dafar gravemente los derechos fundamentales del
denunciado, por lo tanto, la idoneidad del investigador es imprescindible.

2. Debemos referirnos siempre a la presunta victima, nunca victima, hasta
que se confirme por sentencia firme que el delito se ha cometido.

3. Las referencias al denunciado o al investigado nunca deben ser como reo,
ya que reo es mas bien referido a culposo; en su defecto se deberia utilizar
directamente investigado.

4. La mayoria de las actuaciones llevadas a cabo bajo investigacion previa
son originadas por acusaciones a clérigos en el ambito del abuso sexual a
menores. Dada esta circunstancia, la denuncia se presenta al Ordinario, que
a la vez es superior, padre y hermano del denunciado (espiritualmente), lo
que cuestiona en cierta medida la fiabilidad y actuaciones de la propia
investigacion. ¢Puede ser un padre, un hermano, un amigo y al mismo
tiempo parte en una actuacién? ;puede desde estas circunstancias el
Ordinario favorecer o desfavorecer al denunciado o investigado? ¢No
deberian derivarse las pesquisas una vez decidida la apertura de una

441 Para todos Cf. AZNAR GIL, F.: “Abusos sexuales a menores cometidos por clérigos y religiosos”, en
REDC, 67 (2010), pp. 829-839. También en DE CITO, D.: “La pérdida del estado clerical ex officio ante
las actuales emergencias pastorales”, en lus Canonicum, 51 (2011), pp. 69 y ss.; NUNEZ, G.: “La
competencia penal de la Congregacion para la Doctrina de la Fe. Comentario al m.p. Sacramentorum
Sanctitatis Tutela”, en lus Canonicum, 43 (2003), pp. 356 y ss.; AZNAR, F. / CHONG, J. A.: “Abusos
sexuales a menores realizados por clérigos: Normas de los obispos de Estados Unidos de América (2002).
Texto y Comentario, en REDC, 62 (2005), pp. 54 y ss.

442 El texto completo lo encontramos en la REDC 62 (2005) pp. 13-15.

443 \/id. CAMPOS MARTINEZ, F. J.: Derechos fundamentales del investigado. .., ob. cit., pp. 380-382; Cf.
SANCHEZ-GIRON RENEDO, J. L.: “La crisis en la Iglesia de Estados Unidos: Normas propuestas por la
Conferencia Episcopal”, en Estudios Eclesiasticos, 77 (2002), pp. 631-660; Vid. RICHARDSON, W.: The
presumption..., ob. cit., pp. 304 y ss.; Cf. ROMAN SANCHEZ, R.: La investigacién previa. .., ob. cit., pp.
230y ss.; Cf. GREEN, T.: “Clerical sexual abuse of minors: Some canonical reflections”, en The Jurist, 63
(2003), pp. 413 ss.; Cf. DEL RIO, G.: La investigacion previa. Civitas, Pamplona, 2014, pp. 92-95; Vid.
CAMPOS MARTINEZ, F. J.: “Presuncién de inocencia.. ., ob. cit., pp- 471-516.
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investigacion previa a personas neutrales y objetivas? ¢ No podrian realizar
dichas actuaciones laicos formados e independientes?

5. De ser el investigador designado para llevar a cabo las actuaciones de la
investigacion previa miembro del mismo presbiterio que el acusado,
¢pueden favorecer o entorpecer las pesquisas la amistad o enemistad
personal del investigador con el acusado? No podemos olvidar que del
interés y seriedad con las que se realice la investigacion previa depende el
archivo o la iniciacién de una accion procesal.

6. La presion o el entorno social y mediatico pueden condicionar y
predisponer de alguna manera al Ordinario o al investigador, determinando
la pulcritud de la investigacion y los derechos del acusado o investigado.
¢Puede verse forzado el Ordinario a ordenar la investigacion previa, solo
por las denuncias publicas de los medios de comunicacidn, sin denuncia
por parte de la supuesta victima u otros actores directos? ;Basta con una
denuncia de los medios para tomar en serio una acusacion?

7. Puede darse la posibilidad de que la denuncia sea realizada por una persona
claramente enemistada con el denunciado. Debe clarificarse bien las
intenciones del denunciante, qué relacion tiene tanto con la presunta
victima como con el presunto delincuente.

8. ¢Deben tenerse en cuenta los rumores y las denuncias anonimas que
intenten acusar a alguien? ¢Por qué no da la cara el denunciante?

9. ¢Por qué en muchas ocasiones no se informa y se escucha al denunciado
nada mas recibir la denuncia o el rumor?

10.  Se deben evitar a toda costa las filtraciones de la denuncia y la
investigacion. ¢Como es posible que tengan conocimiento los medios de
comunicacion o incluso miembros del presbiterio de la denuncia antes que
el denunciado? ¢En qué influye si las filtraciones sobre la investigacion
son realizadas por la parte denunciante? ¢y por el érgano investigador?

11.  ¢Cuénto tiempo debe durar la investigacion previa ya que el CIC 1983 no
dice nada al respecto? La ley no establece un limite de tiempo para realizar
esta actuacion. Solamente el c. 1362 se refiere a las prescripciones del
delito®*4.

444 E| ¢. 1362 regula la prescripcion del delito, de tal manera que la investigacion previa tiene que haber
terminado antes que el delito prescriba. Recordamos que la prescripcion del delito es de 20 afios. “8 1. La
accion criminal se extingue por prescripcion a los tres afios, a no ser que se trate: 1.° de los delitos reservados
a la Congregacion para la Doctrina de la fe, que estan sujetos a normas especiales; 2.° quedando firme lo
prescrito en el n. 1., de la accion de los delitos de los que se trata en los cc. 1376, 1377, 1378, 1393, § 1,
1394, 1395, 1397 y 1398, § 2, la cual prescribe a los siete afios, 0 bien de la accion de los delitos de los que
se trata en el can. 1398, 8 1, la cual prescribe a los veinte afios; 3.° de los delitos que no se castigan por el
derecho comun, si la ley particular determina otro plazo para la prescripcién. § 2. El tiempo para la
prescripcion, a no ser que se establezca otra cosa en la ley, comienza a contarse a partir del dia en el que se
cometid el delito, o, cuando se trata de un delito continuado o habitual, a partir del dia en que ces6. § 3.
Citado el reo conforme al ¢. 1723 o informado del modo previsto en el c. 1507, § 3, de la presentacion
segun el c. 1721, 8 1, del escrito acusatorio, se suspende por tres afios la prescripcion de la accion criminal;
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12. (Y sial terminar la investigacion previa se comprueba que la denuncia no
tiene fundamento, actuara el Ordinario en defensa del denunciado ante la
autoridad civil para salvaguardar su buen nombre y su fama?

CAMPOS MARTINEZ enfatiza algo que desde nuestro punto de vista es
imprescindible: que los investigadores deben ser conscientes de que se mueven en el
terreno de los indicios, nunca de las pruebas y no menos importante aun, el investigador
debe ser una persona preparada, capacitada y refiere al respecto que: “Actualmente, nos
encontramos con una falta grande de especialistas en Derecho penal canonico. Los
magistrados y abogados penales apenas existen, y la profundizacion en el Derecho
procesal y penal es muy limitada, lo cual no ayuda a nadie, ni a la autoridad eclesistica,
ni a los acusados”*#°. Este es un verdadero problema, se impone en muchas ocasiones la
actuacion sobre la investigacion previa a clérigos no formados en Derecho o en su defecto
poco formados; de la misma manera que en muchas conferencias episcopales, como es el
caso de Esparfia, se considere a laicos formados como miembros de los tribunales
eclesiasticos, acciones que contradicen el magisterio de la Iglesia, concretado por ejemplo
en el Motu Proprio Mitix ludes Dominus lesus*4®.

En conclusion, la salvaguarda de la presuncion de inocencia del denunciado tiene
que ser exquisita, intachable desde el mismo momento en que el Ordinario tenga
conocimiento de una denuncia con indicios reales de veracidad. La presuncion de
inocencia conlleva de manera inequivoca el derecho a ser informado y escuchado por el
Ordinario antes de comenzar la propia investigacion, asi como el derecho a no ser
castigado sin una investigacion y proceso justo. Se debe partir en cualquier caso de la
presunta inocencia escrupulosa del denunciado.

4.2.5.- Medidas cautelares como garantia de justicia frente a la presuncion de
inocencia

El Derecho canonico ofrece al Ordinario la posibilidad de proponer medidas
cautelares al investigado, en beneficio del bien publico eclesiastico y de manera especial
en los casos de escandalo. A este respecto, son muchos los autores que han expresado sus
recelos hacia estas medidas mientras no sea manifiesta la imputabilidad. Medidas que a
nuestro parecer solo se deberian aplicar, salvo en supuestos excepcionales debidamente
justificados, en aquellos casos donde el presunto delincuente haya admitido de forma
voluntaria y sin coacciones ser el autor de los hechos denunciados. Evidentemente se trata
de medidas que deben ser valoradas minuciosamente en cada caso y, como argumenta
NUREZ, en las que se debe tener presente al menos tres factores*’:

1. El caracter publico o privado del delito.

2. El grado de probabilidad en la imputabilidad.

pasado este plazo o interrumpida la suspension a causa de la cesacion del proceso penal, de nuevo corre el
tiempo para la prescripcion, que se afiade al ya transcurrido. Esa suspension rige igualmente si, observado
el ¢. 1720, 1°, se procede a la imposicion o a la declaracion de la pena por decreto extrajudicial”. Vid.
AA.VV.: Codigo..., ob. cit, pp. 847-848.

#45Cf. CAMPOS MARTINEZ, F. J.: Presuncion de inocencia..., ob. cit., pp. 488-489; Cf. CAMPOS
MARTINEZ, F.J.: “La presuncion de inocencia y el nuevo..., ob. cit., pp. 1211-1253

446 Para un estudio méas completo, Cf. ROMAN SANCHEZ, R.: “Juez tnico, jueces laicos y asesores en el
Motu proprio Mitix Tudex Dominus Iesus”, en REDC, 75 (2018), pp. 235-272.

#47Vid. NUNEZ, G.: Procesos penales. .., ob. cit., p. 583.
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3. El peligro de la recaida o reincidencia®®.

Es conveniente advertir en estos casos que la mejor medida para no vulnerar la
presuncion de inocencia del denunciado o investigado con las medidas cautelares
adoptadas es el consejo y adopcion voluntaria de las mismas, ad cautelam, por parte del
afectado*?®. Una medida cautelar conforme al Diccionario juridico espafiol, es “un
instrumento procesal de caracter precautorio que adopta el 6rgano jurisdiccional, de oficio
0 a solicitud de las partes, con el fin de garantizar la efectividad de la decision judicial
mediante la conservacion, prevencion o aseguramiento de los derechos e intereses que
corresponde dilucidar en el proceso”°. “Toda medida cautelar durante cualquier
investigacién o proceso, de manera especial las limitadoras de derechos, que pretenda
nacer y fundarse en la existencia real de un hecho punible, debe ser rechazada, pues la
inocencia, es un verdadero derecho a proteger. Solo podrian ser justificadas medidas de
proteccion al proceso” 2,

Hemos de insistir en que la investigacion previa, y en la misma disposicion las
medidas cautelares que se adopten en esta fase, segun el ordenamiento juridico candnico,
son de caracter estrictamente administrativas y pastorales, no penales, que deben iniciarse
siempre que el Ordinario tenga noticias verdaderas y fiables de un posible delito*®2. Asi
mismo, la presuncion de inocencia es también una regla de tratamiento del investigado
mientras dure la investigacion y que obliga a reducir al minimo estrictamente necesario
las medidas restrictivas de derechos del investigado*2.

Las normas sobre los delitos mas graves recogidos en el articulo 19 del Motu
Proprio Sacramentorum Sanctitatis Tutela y el CIC 1983 en los cc. 1717-1722 recogen
una serie de disposiciones que abarcan todo el procedimiento a seguir desde el momento
en que la informacion sobre la posible comision de un delito llega al Ordinario. En ellas
se hace referencia a la labor investigadora de los hechos y sus circunstancias, la decision
del Ordinario sobre la puesta en marcha o no de medidas cautelares, el archivo de la
investigacion por no probada o el proceso penal®®*.

Observamos como en el ordenamiento canonico, las referencias al escandalo son
constantes. Cabe preguntarnos: ¢;cual es su relevancia y en qué medida tiene efectos
juridicos? ¢Cémo determina el Ordinario la presencia o no de escandalo en la comunidad?

448 A este respecto debemos tener en cuenta que en tiempos no muy pretéritos las opciones que se barajaban
eran: traslado del presunto culpable de parroquia, de didcesis, de oficio. Lo que no aseguraba de ninguna
de las formas la no reincidencia del individuo.

449 Vid. ORTAGLIO, L.: L’indagine previa..., ob. cit., p. 104; SCHOCH, N.: La funcién del ordinario...,
ob. cit., p. 155.

40 Diccionario de la Real Academia Espafiola: Documento en linea: Referido en
https://dej.rae.es/lema/medida-cautelar.

451 Cf. SANCHEZ-VERA, J.: Variaciones sobre la presuncion de inocencia. Marcial Pons, Madrid, 2012,
p. 51.

452 “En cualquier caso, la investigacion previa no puede considerarse parte del proceso penal, ni sustituye
la fase introductoria del mismo. Su finalidad, de hecho, no es penal sino pastoral; no busca iniciar un
proceso penal sino ayudar al Ordinario a desempefiar su funcion y sus obligaciones como pastor a cuyo
cuidado se encomienda una porcion de Pueblo de Dios. No siendo, por tanto, una fase del proceso sino un
tramite previo al mismo, aunque en algun caso no se realice o se haga de modo incorrecto, no afectara a la
validez del proceso, que comenzard una vez que, finalizada la investigacién previa, el Ordinario decrete
proceder”. Vid. CORTES DIEGUEZ, M.: La investigacion previa. .., ob. cit., p. 518.

453Cf. ALCALA NOGUEIRA, H.: “Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia”, en Revista lus et Praxis, 11 (2005), pp. 221-241.

454 Cf. SANCHIS, J.: “L’indagine previa al processo penale”, en lus Ecclesiae, 4 (1992), pp. 511-550.
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Somos conscientes que hay actos que son sumamente escandalosos, y ain mas si cabe, si
se trata de actos contra el sexto mandamiento, en el cual se encuadraria el delito secular
de abusos a menores. Pero de manera indudable el juicio real corresponde a personas
involucradas que conocen los hechos y pueden valorar la existencia de la reaccion
escandalosa producida en la comunidad. No obstante, es el legislador, en este caso el
Ordinario, quien juzga a partir de la experiencia propia qué situaciones de las que
normalmente producen escandalo son merecedoras de proteccion penal*®. La gravedad
del escandalo dependerd, por tanto, de la intensidad de la accion o de una cualidad de
quien actta con relacion al grupo. Lo que constituye el ntcleo del escandalo es el estupor,
el poner en tela de juicio, el ataque, la amenaza grave a un valor a la que sigue la reaccion.

Como bien argumenta CAMPOS MARTINEZ, hay un obligado marco de referencia
a la hora de resefiar las medidas cautelares y la relacién de estas con los derechos
fundamentales del denunciado. Tres cuestiones que influyen de manera notable tanto en
el escandalo como en la decisién del Ordinario a la hora de autorizar las medidas
cautelares son las siguientes*®:

1. El contexto social y eclesial de las nuevas normas sobre los graviora
delicta: tienen origen en un momento de urgencia pastoral ante los
numerosos casos de acusaciones por pederastia en el orbe eclesial y la
necesidad de dar una respuesta eficaz y rapida, a la par que contundente®’.

2. El poder de los medios de comunicacion y sus ataques contra la Iglesia
maximizan y orientan la culpabilidad social hacia el clero en los
denominados juicios mediaticos*®.

3. Las denuncias falsas, la presuncién de culpabilidad y la salvaguarda de la
buena fama del investigado*®°.

Hemos de tener en cuenta la situacion de criminalizacion a la que son sometidas
las personas denunciadas no solo por los medios de comunicacion, que esperan
observando la insensibilidad o intencionalidad de las filtraciones de las denuncias o

455 La Iglesia considera escandalo una serie de valores, que si son violados producen escandalo en si
mismaos, entre los que se halla el celibato sacerdotal y los delitos contra la castidad cometidos por clérigos.
Cfr. PONTIFICIO CONSEJO PARA LOS TEXTOS LEGISLATIVOS: “Declaracion sobre la admision a
la sagrada Comunién de los divorciados que se han vuelto a casar”, en Communicationes, 22 (2000), p.
160.

456 \/id. CAMPOS MARTINEZ, F. J.: “Derechos fundamentales del investigado. .., ob. cit., p. 372.

%57 Vid. por todos: SANCHEZ-GIRON, J. L.: La crisis en la Iglesia de Estados Unidos: Normas. .., ob. cit.,
pp. 631-660; AZNAR GIL, F. / CHONG, J.: Abusos sexuales a menores..., ob. cit., pp. 9-87; Cf.
RODRIGUEZ TORRENTE, I.: “Proceso penal canonico y colaboracion con la justicia estatal en los delitos
de abusos sexuales”, en RUANO ESPINA, L./ GUZMAN PEREZ, C. (Coords.): Reforma de los procesos
de nulidad y otras novedades legislativas de Derecho Canénico y Eclesiastico del Estado. Actas de las
XXXVI Jornadas de Actualidad Candnica. Dykinson, Madrid, 2016, pp. 47-52; Vid. RICHARDSON, W.,
The presumption of innocence..., ob. cit., pp. 221y ss.; Cf. ASTIGUETA, G.: “La persona e i suoi diritti
sulle norme sugli abusi sessuali”, en Periodica, (2004), p. 690; Cf. DE CITO, D.: La pérdida del estado
clerical ex oficio. .., ob. cit., pp. 71y ss.; Cf. SANCHEZ-GIRON, J. L.: “Normas procesales en la regulacion
de Gravioribus Delictis del afio 2010, en Estudios Eclesiasticos, 86 (2011), p. 746.

48 \/id. CAMPOS MARTINEZ, F. J.: Derechos fundamentales del investigado..., ob. cit., pp. 374-377; Cf.
DEL RIEGO, C.: “Incidencia en la opinion publica de los procesos judiciales”, en Presuncion de inocencia
y juicios paralelos. La Ley, Madrid, 2012, pp. 115y ss.

49 V/id. CAMPOS MARTINEZ, F. J.: Derechos fundamentales del investigado. .., ob. cit., pp. 377-378; Cf.
GHIRLANDA, G.: “Doveri e diritti implicati nei casi di abusi sessuali perpetrati da chierici”, en Periodica,
91 (2002), p. 44.
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inicios de investigaciones tanto seculares como eclesiasticas; sino también la falta de
caridad por parte de los fieles, comparieros de presbiterios en el caso de los clérigos e
incluso del Ordinario, que ante la desbordante situacion opta por no inmiscuirse para no
verse él mismo o los responsables eclesiasticos afectados y acosados por las criticas de
ciertos sectores, e incluso en algunos casos mas graves por las acusaciones de
encubrimiento y oscurantismo. Hemos de tener en cuenta que en muchos de los casos
acaecidos y publicitados los propios Ordinarios habian encubierto en cierto sentido los
delitos, con el traslado de parroquias y omision de los hechos a las autoridades civiles; o
en otros casos no habian protegido a los sacerdotes del sefialamiento de la opinion publica.

Una vez aclaradas las “interferencias” e “influencias externas” que sirven de
elementos introductorios y valorativos para una mejor comprension de las medidas
cautelares y su relacion con la presuncion de inocencia, nos introducimos en el campo
tedrico de la proteccion de los derechos de los fieles y su naturaleza juridica candnica.

El Derecho penal candnico establece que nadie puede ser castigado sin haber
cometido un delito (c. 1321). El delito supone la violacion de una ley o precepto moral.
Las medidas cautelares aparecen recogidas el ¢. 17224, el cual es muy claro al respecto:
son normas cautelares, no penales, que estan justificadas para evitar el escandalo®®?,
defender la libertad de los testigos y garantizar el curso de la justicia. Es decir, se amparan
o justifican en la garantia del bien comdn publico®®?2. Entre las medidas cautelares mas
significativas recogidas en el canon encontramos:

1. Apartar al investigado del ejercicio del ministerio sagrado o de un oficio o de
cargo eclesiastico.

2. Imponerle o prohibirle la residencia en un lugar o territorio.

460 C, 1722: “Para evitar escandalos, defender la libertad de los testigos y garantizar el curso de la justicia,
puede el Ordinario, después de oir al promotor de justicia y habiendo citado al acusado, apartar a éste, en
cualquier fase del proceso, del ejercicio del ministerio sagrado o de un oficio o cargo eclesiastico, imponerle
o prohibirle la residencia en un lugar o territorio, o también prohibirle que reciba publicamente la santisima
Eucaristia; pero todas estas provisiones deben revocarse al cesar la causa que las motivo, y dejan ipso iure
de tener vigor al terminar el proceso penal”. En el comentario al canon encontramos la siguiente aclaracion:
“Este c. recoge sustancialmente los cc. 1956-1958 del CIC 17. Estas medidas no son penales sino cautelares;
las dictara el Ordinario por decreto; debe revocarlas cuando cesen los motivos por los que las decret6; y
cesan, en todo caso, al término del proceso para cuya garantia se decretaron. Antes de dictar este decreto
debe el Ordinario oir al promotor de justicia y citar al reo. Contra tal decreto, creemos que no cabe recurso:
a) porque no se dicta extra iudicium (vid. c. 1732), sino in quolibet processus stadio, precisamente para
garantizar y proteger el libre curso de la justicia; b) porque dicho recurso paralizaria el proceso, por e€j.,
coartando la libertad de los testigos para comparecer y declarar en juicio; c) porque el precedente del c.
1958 del CIC 17 dice expresamente que contra tales decretos non datur iuris remedium: y hay que aplicar,
por tanto, la interpretacion del ius vetus, a tenor del c. 6 § 2 del actual Codex”. VV.AA.: Codigo de
Derecho..., ob. cit., p. 1062.

461 Escandalo puede ser definido como la reaccion o conmocion interna por el efecto de una grave agresion
a valores esenciales para la vida del grupo. Lo que constituye el ntcleo del escdndalo es el estupor, el poner
en tela de juicio, el ataque, la amenaza grave a un valor, al que sigue la reaccion. En cada situacion de
escandalo pueden distinguirse estos elementos: 1. La accion u omisién de una persona que constituye una
agresion para la vida de la comunidad. La accién puede producir escandalo, no solo por ella misma, sino
también por la persona que la realiza y su relacién con el grupo. 2. La persona que observa la accién
escandalosa. 3. El valor en el que el sujeto pasivo recibe una agresion. 4. La reaccion de parte de aquel
sujeto pasivo o de la comunidad o de parte de las autoridades. Cf. ASTIGUETA, D. G.: “Lo scandalo nel
CIC: Significato e portata giuridica, en Periodica, 92 (2003), pp. 598-603.

462\/id. CORTES DIEGUEZ, M.: La investigacion previa..., ob. cit., p. 518.
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3. Pronhibirle que reciba pablicamente la Eucaristia.

Estas medidas tienen como objeto facilitar una mejor instruccion de la causa,
evitando que se pueda influir de alguna manera en la misma, bien sea ocultando pruebas,
bien presionando a los testigos o a la presunta victima?®®3.

Hay autores que afirman que a estas medidas cautelares se les podria afadir
ademas otras como: una limitacion del ejercicio del ministerio sagrado u oficio
eclesiastico, la restriccion temporal de alguna de sus facultades ministeriales, la
prohibicion de comunicarse por el medio que sea o a través de terceros con la victima o
su familia, y la adopcidn de cualquier medida disciplinar de las que recogen los cc. 323 'y
381 cuyo objeto es la tutela del bien juridico ptblico*®*. No obstante, si observamos el c.
18, a cuyo tenor “las leyes que establecen alguna pena, coartan el libre ejercicio de los
derechos, o contienen una excepcion a la ley se deben interpretar estrictamente”, cabe
preguntarse: ;se ha declarado una pena con las medidas cautelares? En nuestra opinion,
claramente si. ¢ Se puede imponer una pena sin sentencia firme sobre un delito realizado?
Segun el c. 1321, la respuesta es no*%. GARCIA MATAMORO resefia a este respecto que la
finalidad de esta norma es unicamente evitar escandalos, defender la libertad de los

463 Con la modificacion del Sacramentorun Sanctitatis Tutela de 2010, en su articulo 19 se establece que se
pueden imponer medidas cautelares desde el mismo momento en que comienza la investigacién previa.
Anteriormente, en las Normas Esenciales USA, se contemplaron diferentes aspectos en referencia a las
medidas cautelares: 1. En junio de 1992, se establecieron cinco principios orientadores a este respecto: “Si
tal alegacion se apoya en evidencia suficiente, relevar al supuesto ofensor de sus deberes ministeriales y
referirle a una evaluacion e intervencion médica apropiada”. 2. Con respecto a los aspectos concretos de
las medidas cautelares: La norma 62 refiere que si a partir de la investigacion previa, aparecieran suficientes
pruebas de abuso sexual contra menores, el hecho habra de notificarse a la Congregacién para la Doctrina
de la Fe, entonces se aplicaran las medidas cautelares a las que refiere el ¢. 1722. La Norma 72 refiere la
posibilidad de pedir o instar un examen médico psicolégico. La Norma 82 refiere que se puede apartar de
forma permanente del ministerio eclesiastico al clérigo, sobre todo si el acto de abuso sexual fuera admitido
o bien fundado. La Norma 9? refiere el Ordinario, mediante acto administrativo puede remover al clérigo
de su oficio, revocar o restringir sus potestades y limitar su ejercicio del ministerio. La Norma 102 refiere
que el clérigo, podra solicitar la dispensa de las obligaciones propias del estado clerical; pudiendo solicitarse
la expulsion del sacerdocio incluso sin contar con el acusado. La Norma 122 refiere la prohibicion del
traslado del clérigo a otra didcesis en caso de haber cometido un delito de abuso sexual contra un menor.
Vid. AZNAR GIL, F. / CHONG, A. J.: Abusos sexuales a menores..., ob. cit., pp. 59-240; también en
sentido similar, vid. DEL RIO, G.: La investigacion previa..., ob. cit., pp. 163-165.

464 Vid. DEL RIO, G.: La investigacion previa..., ob. cit., p. 167; CAMPOS MARTINEZ, F. J.: Derechos
fundamentales. .., ob. cit., p. 385; y SANCHEZ-GIRON, J. L.: La crisis de la Iglesia..., ob. cit., p. 644.

465 E| comentario al canon 18 explicita: “La tradicional regla de interpretacion favorabilia amplianda, odiosa
restringenda se decanté en el CIC 17 en esta formula, mas técnica, que el CIC deja inmutada. Dadas las
fuerzas que —naturalmente operan— en el ordenamiento candnico en favor de la interpretacion amplia —
especialmente la integracién en la idea de equidad, no sélo de la justicia en los casos particulares, sino
también de la benignidad y la misericordia—, al legislador le ha preocupado solamente fijar tres supuestos
en los que la interpretacion debe ser siempre estricta. Aunque la férmula sea idéntica a la del ¢. 19 del CIC
17, su lectura en el nuevo Cddigo sugiere algunos matices: a) la interpretacion estricta en materia penal
debe entenderse siempre como garantia del delincuente, con la consiguiente prohibicion de que se dé una
interpretacion amplia de las leyes que autorizan a imponer o agravar penas; aqui lo importante es el espiritu
de la norma, més que su literalidad, puesto que la regulacién del Derecho penal en el nuevo Cédigo —de
manera mas acusada aun que en el CIC 17— no descansa en el principio de legalidad, entendido como
garantia; b) la clausula que prohibe la interpretacién extensiva de las normas que limiten el libre ejercicio
de los derechos esté llamada a tener importancia renovada en el nuevo Cédigo, que contempla de manera
mas clara la autonomia privada y los derechos fundamentales de los fieles. Esta norma debera ser tenida en
cuenta por los tribunales competentes en el control judicial de los actos administrativos; c) en cuanto a la
paradojica expresion “leges quae... exceptionem a lege continente”, debe llevar a una interpretacion que
detecte las lineas fundamentales de las opciones del legislador, y las favorezca ante eventuales conflictos
con prescripciones de detalle”. Vid. VV.AA.: Codigo de Derecho Canoénico..., ob. cit., p. 89.

115



testigos y garantizar el curso de la justicia. Si no hay escandalo, los testigos no corren
riesgo de verse limitados en su libertad y la justicia no corre peligro de ser obstaculizada,
no se pueden adoptar de parte del Ordinario estas medidas*®®.

Ante las premisas anteriores, debemos tener en cuenta que el principio de
presuncién de inocencia debe observarse siempre que haya una instruccion oficial que
tenga origen en una denuncia 0 en otro supuesto, y con mayor razén si cabe en las
denominadas “fases previas” ajenas al proceso como tal. Los derechos fundamentales del
denunciado deben ser respetados durante la investigacion previa o el proceso de manera
escrupulosa. Somos conscientes que la salvaguardia de la presunta victima es
importantisima, no obstante, en muchas ocasiones la presunta victima es el mismo
denunciado si la denuncia es falsa. Ligado al derecho de defensa, esté el derecho a la
presuncion de inocencia, que, como ya hemos advertido a lo largo de esta investigacion,
esta reflejado en el ordenamiento canodnico. Cuestion distinta es si la Iglesia aplica
efectivamente la presuncion de inocencia o se deja llevar por los distintos &mbitos de
presion, vulnerando en cierta medida esta presuncion. La simple asuncion de medidas
cautelares, sin ser plenamente necesarias y justificadas, orienta y escandaliza aun mas al
Pueblo de Dios en la culpabilidad del denunciado y comporta al mismo tiempo la lesion
del buen nombre o la fama del mismo.

En el caso de un clérigo o religioso denunciado, es la diocesis, congregacion o
instituto, el que tiene que velar por la legitima defensa, dignidad, buen nombre y la
inocencia del denunciado. Para ello deben proveer al mismo de los elementos necesarios
tanto espirituales como economicos, con la misma oportunidad que cualquier otro
ciudadano de acceder a la verdad. Lo importante es la busqueda de la verdad, no si la
Iglesia goza de buena prensa en un momento determinado. Se confunde en numerosas
ocasiones “quedar bien” ante los fieles y la sociedad, con la busqueda de la justicia y la
verdad.

En cuanto a la derogacion de las medidas cautelares, el Derecho guarda silencio.
Normalmente tiene lugar una vez terminado el proceso penal o cuando se archiva la
investigacion. No obstante, hay autores que hablan de preclusion, otros que estas medidas
no estan sometidas a recurso debido a su urgencia; pero la mayoria apelan al recurso y a
la supresion de las medidas segun el ¢. 1732 y siguientes*®’.

La maxima del Derecho penal exige que la presuncion de inocencia sea respetada
tanto en el procedimiento extrajudicial, como en el administrativo y en el judicial, hasta
que haya una sentencia firme sobre el delito presuntamente cometido. Las medidas
cautelares injustificadas son un plausible atentado contra el derecho de presuncion de
inocencia, como bien apunta SANCHEZ-GIRON: “si no se encuentran motivos para
apartarlo del ministerio, el acusado puede permanecer en su puesto mientras el tribunal
dilucida si es culpable o inocente™®®. Asi mismo, si hubiese motivos suficientes para

466 Cf. GARCIA MATAMORO, L.: “El proceso judicial penal CC. 1721-1728 CIC 83”, en REDC, 70
(2013), pp. 547-564.

467 Cf. SANCHEZ GOMEZ, M. A.: “Lineas procesales de las causas para juzgar algunos delitos gravisimos
cometidos por clérigos”, en PENA, C. (ed.): Retos del Derecho candnico en la sociedad actual. Actas de
las XXXI Jornadas de Actualidad Candnica. Dykinson, Madrid, 2012, pp. 83 y ss. También en sentido
similar, vid. NUNEZ, G.: Procesos penales. .., ob. cit., p. 586.

468 \/id. SANCHEZ-GIRON, J. L.: La crisis de la Iglesia..., ob. cit., p. 645. La Carta Circular 2011, tras
afirmar la presuncién de inocencia, fija el siguiente criterio: “no obstante, el Obispo puede en cualquier
momento limitar de modo cautelar el ejercicio de su ministerio, en espera que las actuaciones sean
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imponer las medidas cautelares, deben ser revocadas cuando cesan los motivos por los
que se acordaron. CAMPOS MARTINEZ refiere lo siguiente respecto a la imposicion de
medidas cautelares de manera inadecuada: “No se discierne adecuadamente cada
situacion, y se imponen las cautelares méas de cara a una imagen que salvar que a un
peligro real y efectivo de escandalo, provocando asi entre los fieles y conocidos del
acusado una alarma injustificada y una presuncion de culpabilidad que lesionan alin mas
el derecho a la buena fama del investigado™*®°.

4.2.6.- Lacertezamoraly laimparcialidad del juez como garantia de la presuncion
de inocencia

La Real Academia Espafiola define “imparcialidad” como: “La falta de designio
anticipado o de prevencion en favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o
proceder con rectitud”. ALVARADO BELLOSO argumenta que el principio de imparcialidad
implica que el juez posea las siguientes virtudes*'°:

1. Ausencia de prejuicios de todo tipo.

2. Independencia de cualquier opinion.

3. No identificarse con ideologias determinadas.

4. Ajeno a influencias de amistad, compafierismo, odio 0 sentimiento
caritativo.

5. No estar involucrado ni personal ni emocionalmente en el caso. Evitar toda

participacion en la investigacion de los hechos.

En todo sistema juridico ser imparcial exige neutralidad. “Tanto imparcialidad de
hecho como la apariencia de imparcialidad son fundamentales para que se mantenga el
respeto por la administracion de la justicia”*’*. El juez ha de ser imparcial. Un juez
prejuiciado o con inclinaciones a favor o en contra a priori no es, ni puede, ni debe ser
juez*’?. Un juez no debe permitir interferencias de superiores; esto indica que “a lo
interno, la independencia del juez se cumple con la no sumisién a su superior jerarquico,
pues mientras el funcionario al aplicar la ley actle de acuerdo con la misma, no tiene
superiores. Ejercita asi la potestad jurisdiccional, no hay ni superior, ni inferior, no hay
jerarquia; cada juez o tribunal tiene su competencia y, dentro de ella, ejerce la potestad
solo vinculada a la Constitucion y a la ley”*"3. La independencia no es un fin en si mismo,
sino un concepto instrumental respecto a la imparcialidad.

clarificadas”. Esta prescripcion de la norma debe ser referida a los casos méas graves y donde las pruebas
sean clarificadoras o incluso el denunciado haya admitido el hecho.

489 Vid. CAMPOS MARTINEZ, F. J.: Presuncion de inocencia..., ob. cit., p. 491; Vid. CAMPOS
MARTINEZ, F.J.: “La presuncion de inocencia y el nuevo..., ob. cit., pp. 1211-1253

470 Cf. ALVARADO BELLOSO, A.: Sistema de Derecho procesal I. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2009, pp. 273 y ss; Cf. también en CARPUSO, M. P.: “La importancia del juzgador”, en Suplemento de
Administracion de la Justicia y Reformas Judiciales, (2004), pp. 17 y ss.; y en CLARIA OLMEDO, J.:
Derecho procesal. Conceptos fundamentales. Depalma, Buenos Aires, 1988, pp. 207 y ss.

471 Cf. AMNISTIA INTERNACIONAL : Juicios justos. CIDH, San José, 2001, pp. 87 y ss.

472 Cf. AGUILO REGLA, J.: “Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica”, en
Isonomia, 6 (1997), p. 71.

473 Cf. ARTAVIA BARRANTES, S.: Derecho procesal civil I. Aupas, San José, 2003, p. 101.
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Hay que distinguir entre imparcialidad subjetiva, que garantiza que el juez no ha
mantenido relaciones indebidas con las partes; e imparcialidad objetiva, referida al objeto
del proceso, por lo que se asegura que el juez no ha tenido contacto previo con el tema a
juzgar. ElI TEDH ha indicado que: “La imparcialidad de los jueces debe ser apreciada
tanto subjetiva como objetivamente”*’. “Todo juez en relaciéon con el cual pueda haber
razones legitimas para dudar de su imparcialidad debe abstenerse de conocer el caso ya
que lo que esté en juego es la confianza que los tribunales deben inspirar en los ciudadanos
en una sociedad democratica”’®.

Asi mismo, la CE de 1978 no regula el principio de imparcialidad del juez como
figura autbnoma, sino que lo asocia al principio de independencia en el Titulo IV referente
al Poder Judicial. De la misma manera, el art. 24 de la CE consagra el debido proceso, en
el sentido que en ningun caso debe producirse indefension a las partes en el ejercicio de
sus derechos en juicio.

En Derecho candnico, a diferencia del secular, no se puede prescindir de la visién
teologica, y mucho menos de la importancia de la verdad en todas las facetas de la vida
de la Iglesia. La verdad es el contenido de la mision comun y, por ello, también es el
fundamento imprescindible de las relaciones entre los fieles. La resolucion de conflictos
en el seno de la Iglesia debe estar fundamentado en la busqueda de la verdad y la
justicia®’®.

Ningun ordenamiento juridico procesal puede, legitimamente, abandonar el
principio de busqueda de la verdad y la justicia, menos aun el proceso canénico, donde la
verdad, la caridad y la misericordia deben regir no solo las actuaciones judiciales, sino
toda la vida de la Iglesia ya que la injusticia ni es verdad, ni es caritativa, ni es
inmisericorde. El proceso candnico tiene la exigencia de la busqueda de la verdad, lo que
se constituye al mismo tiempo en una obligacion deontoldgica del juez que incluye
también al obispo, como juez por Derecho divino de su Iglesia particular®’.

A la hora de anunciar un dictamen o una sentencia en Derecho canonico una de
las principales condiciones para pronunciar el fallo o que dé origen a actuaciones
judiciales es la certeza moral. El c. 1608 refiere*’8: “§ 1. Para dictar cualquier sentencia,

474 TEDH: De Cubber, Sentencia del 28-X-84 y Piersack, Sentencia del 1-X-82.

47 TEDH: Piersack, Sentencia del 1-X-82.

476 \/id. BENEDICTO XVTI: Discorso ai membri del Corpo Diplomatico presso ..., ob. cit., p. 122.

477 Cf. SOLER ESPINOSA, O.: La objecidn de conciencia y la certeza moral en la labor candnica del juez
(tesis doctoral). Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2012, pp. 67-80.

478 E] comentario al canon 1608: “§§ 1, 2 y 3. La certeza moral que debe poseer el juez acerca de la cosa o
el objeto del proceso, que se ha de definir en la sentencia, no es una certeza fisica ni metafisica, como
tampoco puede ser una mera probabilidad o una conviccidn subjetiva. Debe apoyarse en las leyes l6gicas
y éticas que rigen la conducta humana, pero no siempre la verdad de los hechos es aprehensible por una
prueba directa, sino que es conclusion cierta deducible de datos objetivos; éstos se hallan en las alegaciones
y conductas de las partes, en las pruebas aportadas, en los indicios que de estas pruebas resultan; y nunca
puede derivar, por €j., de una informacion privada adquirida por el juez. Pio XII, en una alocucion al
Tribunal de la Rota Romana, de 1.X.1942 (AAS 34 [1942] 338-342), hizo una aportacion decisiva al
ensefiar como esta certeza moral resulta de multitud de indicios y demostraciones que, si aisladamente, no
son decisivas, sin embargo, pueden fundar, en su conjunto, una certeza verdadera que impida surja en contra
una duda prudente en el hombre de sano juicio. La valoracion de las pruebas corresponde a la conciencia
del juez, con lo que el sistema candnico queda adscrito al designado como de valoracion libre de la prueba,
sin perjuicio de que, en algunas hipotesis, las prescripciones de la ley determinen en concreto cual sea la
eficacia de ciertas pruebas (cfr. cc. 1526 y 1536 8§ I). § 4. La no adquisicion de certeza moral, respecto al
derecho que el actor pretende le sea reconocido, obliga al juez a dictar una sentencia absolutoria del
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se requiere en el &nimo del juez certeza moral sobre el asunto que debe dirimir. § 2. El
juez ha de conseguir esta certeza de lo alegado y probado. § 3. El juez debe valorar las
pruebas segln su conciencia, respetando las normas sobre la eficacia de ciertas pruebas.
8 4. Si no hubiera alcanzado esa certeza, el juez ha de sentenciar que no consta el derecho
del actor y ha de absolver al demandado, a no ser que se trate de una causa que goza del
favor del derecho, en cuyo caso debe pronunciarse en pro de ésta”.

La certeza moral puede ser definida en los siguientes términos: “El firme
asentimiento sobre la actuacion de las personas basadas en la relacion entre las causas
libres y sus actos. Se trata de un conocimiento hipotético, que cuenta sin embargo con
cierta garantia”. Civilmente conocemos el supuesto “mas alla de la duda razonable”,
siendo este el estandar para determinar si alguien es responsable de un acto*’®. Segln
GARCIA MATAMORO: “La certeza, considerada como estado determinado del
entendimiento con respecto a la verdad, puede definirse como la adhesion firme y estable
del entendimiento a alguna cosa, de manera que excluya todo el temor de lo contrario”.
De acuerdo con lo manifestado por este autor, la certeza moral puede dividirse en
metafisica, fisica y moral*°.

Hemos de ser conscientes de que la certeza moral requerida por la ley debe ser
alcanzada por la persona que juzga, pues asi se podria superar la voluntad personal de lo
verdaderamente justo. La persona que juzga no puede hacer suya la certeza de las partes
o los juicios de valor de la sociedad y de los medios de comunicacion®e?.

Pio X1l considero necesario precisar ain mas el concepto de certeza moral. En sus
discursos a la Rota Romana de 1941 y 1942, daba a conocer el concepto candnico de
certeza moral que mas tarde JUAN PABLO II retomaria para confirmar que: “La certeza
moral, en su lado positivo, estad caracterizada por el hecho de excluir toda duda fundada
0 razonable, y, asi considerada, se distingue esencialmente de la cuasicerteza;
posteriormente, bajo el lado negativo, deja subsistir la posibilidad absoluta de lo

demandado. En rigor, este precepto es consecuencia de que el orden juridico debe ser respetado en su
situacion de hecho, mientras quien pretenda un determinado efecto juridico no acredite, con la debida
prueba, que tiene el derecho a que se le conceda tal efecto. Este respeto juridico a las situaciones de hecho,
a las realidades juridicas tal como se presentan socialmente constituidas, en tanto no se pruebe lo contrario,
explica que se protejan determinadas situaciones que gozan de un especial favor iuris”. Vid. VVA A.:
Codigo de Derecho..., ob. cit., pp. 991-992.

479 Vid. SOLER ESPINOSA, O.: La objecion de conciencia.. ., ob. cit., pp. 82-83.

480 “L_a certeza metafisica, es cuando el ascenso del entendimiento y el motivo que lo determina radica en
la esencia del objeto, de manera que la conexidn o repugnancia entre el predicado y el sujeto es inmutable
y necesaria. La certeza fisica, estriba en las leyes constantes de la naturaleza, y por lo mismo, solo envuelve
necesidad e inmutabilidad hipotética, pero no absoluta, como la metafisica. La certeza moral, estriba en las
leyes morales a que obedece generalmente la naturaleza humana, las cuales pueden faltar en algin caso
singular y concreto, o la que estriba en el testimonio de otros hombres. Esta es la mas imperfecta porque la
no existencia de la conexion o repugnancia entre el predicado y el sujeto, no lleva consigo ni la suspension
o defecto de las leyes fisicas y constantes de la naturaleza, como sucede en la fisica, ni la destruccion de la
esencia, ni del principio de contradiccion, como la metafisica. Sin embargo, la certeza moral que estriba en
el testimonio de los hombres, algunas veces acompafiada de tales condiciones y circunstancias, que equivale
ala fisica”. Vid. GARCIA MATAMORO, L.: Apuntes de Derecho procesal canénico. .., ob. cit., p. 2.

481 Cf. por todos GIRONELLA ROIG, J.: La certeza moral, su naturaleza y sus grados, en Pensamiento, 13
(1957), pp. 297-346; idem: Fundamentacion de la certeza moral, en Pensamiento, 21 (1965), pp. 169-182;
GUTIERREZ LOPEZ. G.: La certeza en las decisiones morales, en Ciencias Humanas y Sociedad, (1993),
pp. 47-56; Vid. CAMPOS MARTINEZ, F.J.: “La presuncién de inocencia y el nuevo..., ob. cit., pp. 1211-
1253
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contrario, y con esto se diferencia de la certeza absoluta™®?. Se trataria, por tanto, de
determinar con qué grado de certeza se puede en conciencia absolver o condenar. Al juez
se le pide una certeza moral no certeza absoluta, que excluya toda duda razonable sobre
la imputabilidad del delito cometido.

El derecho fundamental a la presuncion de inocencia destierra un juicio de valor
0 una condena en la duda, ya que todo hombre es inocente mientras no se demuestre lo
contrario. Desde la presuncion de inocencia el juez puede llegar a la presuncion de
culpabilidad, pero siempre dentro del proceso, tras una valoracion consecuente de la
prueba. Luego para condenar hace falta la certeza de culpabilidad que proviene de la
valoracién de la prueba, no de apreciaciones personales 0 morales en si mismas, no de
juicios de valor sobre la persona investigada, no sobre la asuncién de las diversas
posiciones que pueda adoptar la sociedad o los medios de comunicacion; ya que todo esto
seria arbitrariedad*®3,

En virtud de la presuncién de inocencia el denunciado tiene derecho a ser juzgado
o0 investigado por un juez imparcial. Somos conscientes que nadie puede ser juzgado sino
por jueces naturales para no alterar el principio de legalidad. En la Iglesia catolica no
existe la division de poderes, sino distincion de funciones. A los obispos diocesanos les
corresponde gobernar la Iglesia particular que les estd encomendada, con potestad
ordinaria, propia, inmediata segun lo recogido en el c. 3814, legislativa, ejecutiva y
judicial como refiere el c. 391 § 1%, Por tanto, son jueces natos aparte del Romano
Pontifice, el obispo en su respectiva diocesis para todas las causas no exceptuadas en
Derecho. Aunque es el juez en primera instancia y puede actuar en cualquier causa, no es
conveniente que lo haga, sino que normalmente lo hace a través del vicario judicial y los
jueces designados por él mismo*®®,

Segun la doctrina y jurisprudencia internacional, la imparcialidad del juez debe
ser medida en cada caso. Cabe decir que no dudamos de la imparcialidad e independencia
del juez en Derecho canonico, pero si es cierto que hay aspectos que creemos que hay que
definir nuevamente y que en muchas ocasiones plantean la duda sobre la imparcialidad
del juzgador.

482 Cfr, PIO XII: Discursos a la Rota Romana de 1941 y 1942, en AAS, 33 (1941), pp. 421-426; y en AAS,
34 (1942), pp. 338-343; mas recientemente cfr. JUAN PABLO II: Discurso a la Rota Romana 1983, en
AAS, 75 (1983), p. 11.

483 Cf, por todos: TOMAS Y VALIENTE, F.: “In dubio pro reo, libre apreciacion de la prueba y presuncion
de inocencia”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 20 (1987), p. 25; Cf. ALISTE SANTQOS,
T.: “La certeza moral como criterio fundamental de racionalidad judicial probatoria”, en Revista Tachirense
de Derecho, 22 (2011), pp. 7-22.

484 C. 3818 1: “Al Obispo diocesano compete en la didcesis que se le ha confiado toda la potestad ordinaria,
propia e inmediata que se requiere para el ejercicio de su funcidn pastoral, exceptuadas aquellas causas que
por el derecho o por decreto del Sumo Pontifice se reserven a la autoridad suprema o a otra autoridad
eclesiéstica. 8 2. A no ser que por la naturaleza del asunto o por prescripcion del derecho conste otra cosa,
se equiparan en derecho al Obispo diocesano aquellos que presiden otras comunidades de fieles de las que
se trata en el c. 368”.

485 C. 391 § 1: “Corresponde al Obispo diocesano gobernar la Iglesia particular que le estd encomendada
con potestad legislativa, ejecutiva y judicial, a tenor del derecho”.

486 |_a Conferencias Episcopales pueden permitir que se nombren jueces laicos segun el c. 1421 § 2. Asi
mismo, también lo refiere el m. p. Mitix ludes Dominus lesus. Cf. ROMAN SANCHEZ, R.: “Juez (nico,
jueces laicos y asesores en el Motu proprio ‘Mitix ludes Dominus lesus’”, en REDC, 75 (2018), pp. 235-
272.
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Como ya hemos advertido, el TEDH ha sefialado en sus fallos que la imparcialidad
judicial tiene aspectos tanto objetivos como subjetivos. En el plano subjetivo, la
imparcialidad esté referida a que el tribunal que conoce el asunto debe carecer de prejuicio
personal, vivencias ajenas al contacto en el proceso o en la investigacion previa; es decir,
que el prejuicio se genera de forma extrajudicial, derivado de relaciones personales que
el juez pueda tener con las partes. En el plano objetivo, la imparcialidad viene referida a
si el juez ofrece las garantias suficientes para excluir cualquier duda razonable de
imparcialidad. Ahora bien, se pierde la imparcialidad cuando la actuacion fue susceptible
de generar un prejuicio sobre la culpabilidad o inocencia del denunciado con anterioridad
al proceso judicial*®’. De la misma manera algunos autores argumentan que la
imparcialidad se logra por la concurrencia, al menos, de dos factores: la neutralidad y la
imparcialidad en sentido estricto.

Las causas objetivas para excluir a un juez por falta de parcialidad son: 1. Las
relaciones familiares con el acusado. 2. La participacion en la causa en fases anteriores al
juicio, en las que el juez ya se formd un preconcepto sobre la culpabilidad del acusado.
3. Circunstancias que comprueben objetivamente una pérdida de la imparcialidad
(enemistad, por ejemplo)*e8.

En el Derecho canonico, como ya hemos referido, se da la circunstancia que el
obispo diocesano es a su vez juez de la primera instancia por Derecho divino, aunque es
cierto que puede delegar las funciones en otros. Lo mas comdn o propio es que sea el
obispo quien lleve a cabo la investigacion previa salvaguardando asi mayormente el
secreto y la buena fama del denunciado. No obstante, también puede encargar a otro esta
accion que, si fuera ya juez, a su vez, se le podria autorizar para llevar el proceso judicial
en el caso que se dictaminase que hay indicios suficientes para el mismo. Pero lo que nos
cuestionamos es lo siguiente: ¢en el caso de que un sacerdote fuera denunciado y se
concluyera que hay indicios suficientes para comenzar el proceso judicial, se podria poner
en duda la objetividad de la imparcialidad del juez por las siguientes premisas? A saber:

1. El juez, si es compafiero del clérigo, podria darse el caso que mantuviera
una relacion de amistad o enemistad con el investigado o acusado, e
incluso con su familia, lo que podria alterar el curso de la investigacion o
proceso a favor o en contra del investigado o acusado.

2. Si el juez que instruye el proceso judicial es el mismo que ha llevado a
cabo la investigacion previa, puede haberse condicionado o haber
generado prejuicios a favor o en contra del acusado por las pesquisas
vertidas si es un caso publico, tanto por la sociedad, los fieles o los medios
de comunicacion.

3. Puede darse algun interés por parte del juez o incluso de manera
extrajudicial por parte del obispo como superior en beneficiar o perjudicar
al acusado.

487 Cf. para todos SANCINETTI, M.: La violacion a la garantia de la imparcialidad del Tribunal. Ad Hoc,
Buenos Aires, 2001, p. 11; y GALAN, C.: Proteccion de la imparcialidad judicial: abstencion y recusacion.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 187.

488 Cf, PEREIRA MELENDEZ, L.: La presuncion de inocencia y el debido proceso penal. Olejnik, Santiago
de Chile, 2018, p. 123.
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En conclusion, seria cuestion a repensar si es conveniente que los casos de
sacerdotes acusados por algun delito grave sean llevados a cabo en la didcesis y no en
otro tribunal ajeno a la misma o cupiera la posibilidad de nombrar o habilitar jueces laicos.

4.2.7.- La colaboracién de la justicia canonica con la autoridad civil

Con anterioridad hemos advertido que las denuncias pueden llegar al Ordinario a
través de la autoridad civil; partiendo de esta premisa, es conveniente mantener una
relacion de lealtad y transparencia absoluta. No debemos olvidar que la ley penal estatal
obliga a todos los miembros de la Iglesia en ese pais. Desde esta premisa debemos
recordar que los fieles cristianos son al mismo tiempo ciudadanos y, en consecuencia,
estan obligados a denunciar cualquier delito que supere el &mbito estrictamente espiritual
ante la autoridad civil, y mayormente cuando se trata de delitos graves como el abuso o
acoso sexual a menores. Por ello, la Santa Sede debe establecer criterios de colaboracién
con los Estados en materia penal de manera tajante en todos los paises.

Como en todo delito candnico, el encargado de que se restituya el bien publico y
la paz social es el Ordinario en el territorio de su jurisdiccion. Es cierto que en el caso de
que el delito haya sido también denunciado a la autoridad civil, el Ordinario debe iniciar
las pesquisas oportunas y tramitar la denuncia en el &mbito canonico. Asi, en los Subsidia
enviados a los Ordinarios se indica que: “El abuso sexual de menores no es solo un delito
canonico, sino también un crimen perseguido por la autoridad civil. Si bien las relaciones
con la autoridad civil difieren en los diversos paises, es importante cooperar en el &ambito
de las respectivas competencias. En particular, sin perjuicio del foro interno o
sacramental, siempre se siguen las prescripciones de las leyes civiles en lo referente a
remitir los delitos a las legitimas autoridades’*®°.

En el caso espafiol, la Conferencia Episcopal ha elaborado un protocolo*® de
actuacioén segun la legislacion del Estado. Este protocolo contempla diversas actuaciones
desde el conocimiento por parte del Ordinario de un supuesto delito contra la libertad o
indemnidad sexual por parte de un clérigo o religioso en su territorio, bien por denuncias
privadas, bien por rumores, bien por los medios de comunicacion o a través de una
confidencialidad del propio implicado, con desconocimiento de la autoridad civil. En
tales situaciones se tendran en cuenta las siguientes consideraciones:

1. Para afrontar estas complejas situaciones, la prudencia juridica aconseja
no ceder al clima de sospecha, de acusaciones con frecuencia infundadas,
de denuncias muy tardias con apariencia de montaje, de aprovechamiento
con objetivos economicos, de la confusion y del nerviosismo, que con
frecuencia acompafian estas oleadas de escandalos publicos.

2. Cuando las autoridades eclesiasticas tratan estos ingentes problemas, no
solo tienen el deber de respetar el principio de la presuncién de inocencia,
sino que deben adecuarse también a las exigencias de la relacion de
confianza y del correspondiente secreto ministerial que es inherente a las

489 \/id. SANCHEZ GIRON, J. L.: “El Motu proprio Vos estis lux mundo: contenidos y relacién con otras
normas del Derecho candnico vigente” ..., ob. cit., pp. 655y ss.

490 Con respecto a los protocolos de actuacion de la CEE en caso de denuncias por abuso de menores, en
la actualidad tienen un caracter subsidiario o supletorio de los protocolos que cada didcesis debe tener.
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relaciones entre el obispo y los sacerdotes o religiosos que colaboran con
él, asi como entre los sacerdotes y los fieles.

En materia de delincuencia sexual es posible hablar de accién, comision
por omision, asi como de cooperacién necesaria, complicidad o
encubrimiento. La posicion del superior jerdrquico determina la
posibilidad de la comision por omision, cuando la omisién de la actuacion
debida del superior ha favorecido la acusacion del resultado penalmente
tipico, es decir, cuando el hecho pudo haber sido evitado si se hubiera
actuado diligentemente.

La esfera de responsabilidad juridica de los obispos y de las instituciones
de la Iglesia debe ser delimitada en funcion de lo que con certeza y de
manera efectiva se habria podido hacer para evitar el delito, teniendo en
cuenta, asi mismo, que, incluso en el caso de clérigos hay circunstancias y
ambitos de comportamiento que no son controlables, pues no afectan al
ejercicio del ministerio, sino que forman parte de la esfera de su vida
privada y de su exclusiva responsabilidad personal.

Ante una situacion de riesgo en el trato con menores, se destinara al
clerigo, religioso, etc., afectado, a una labor pastoral exclusivamente con
personas mayores u otra que se considere adecuada atendiendo a sus
circunstancias personales, con apartamiento efectivo de la relacion con
menores de edad y con la prohibicién expresa de mantener ninguna clase
de trato de naturaleza pastoral con ellos. Deberia documentarse
adecuadamente la prohibicién aludida. Sélo cuando los hechos delictivos
se realicen al margen de la funcién propia del clérigo, religioso, etc., se
considera que no habria lugar a declarar la responsabilidad civil subsidiaria
de la Iglesia, en cuyo nombre realiza su labor pastoral.

Es necesario disponer de abogados idoneos para defender tales casos y
acostumbrados a trabajar en medios eclesiales. La presencia de un letrado
es necesaria en caso de detencion, durante los interrogatorios y durante
toda la instruccion de la causa.

Designar un portavoz o interlocutor oficial ante los medios de
comunicacion, en su caso, y ante la policia.

Si se ve necesario emitir un comunicado de prensa, la informacion ha de
ser lo mas breve posible, evitando todo sensacionalismo y todo debate de
naturaleza juridica. EI comunicado tiene que tener presente distintos
puntos: 1°.- hechos objetivos (sin ningln elemento valorativo); 2°.- apoyo,
cercania y solidaridad con la victima (se condenaran, con caracter general,
los hechos de esta naturaleza), y, 3°.- sobre el sacerdote o religioso: se hara
referencia al derecho constitucional a la presuncion de inocencia y a la
colaboracion con la administracion de justicia.

Relacion con la victima y sus familiares. Durante el desarrollo de la
investigacion y del proceso, las relaciones con las victimas y su entorno se
deben llevar con el asesoramiento y ayuda de abogado, para no dar lugar a
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malentendidos o perjudicar la defensa del acusado, evitando toda presion
sobre los menores o sus familiares.

10.  Si la conducta denunciada se refiere a hechos ocurridos hace afios y, por
tanto, se consideran prescritos los presuntos delitos, tanto civil como
canonicamente, sin perjuicio de concluir el oportuno expediente candnico,
la autoridad eclesiastica adoptara las medidas pastorales que procedan, en
interés general de la Iglesia.

Teniendo en cuenta la autonomia y el Derecho de la Iglesia que puede y debe
ejercer libremente, y por otro lado la relacion tan necesaria con la autoridad civil y el
Derecho secular que entiende también en esta materia, preciso las siguientes conclusiones
al respecto:

1. Resolver este tipo de cuestiones internamente por parte de la Iglesia como
ocurre en muchos paises es un error.

2. Hacer una dejacion de funciones y dejar el tema en manos exclusivamente
de la autoridad civil es un error. La Iglesia debe colaborar con la
investigacion civil e iniciar su propia investigacion, ya que tiene plena
potestad para hacerlo (c. 1311).

3. Necesidad de colaboracién con la autoridad civil.

4. La responsabilidad civil de las entidades eclesiasticas debe ser tenida en
cuenta y estudiada. En muchos casos las entidades eclesiasticas han
guardado silencio o han establecido medidas pastorales (cambio de
parroquia, didcesis...) que han permitido la reiteracion del delito.

4.3.- La presuncion de inocencia en el Derecho espariol
4.3.1.- Regulacion

En Espafia la recepcion del concepto de presuncién de inocencia —tal y como lo
conocemos hoy— fue tardia, fruto de las pugnas entre las ideas liberales y el caracter
estamental de la sociedad espafiola®®t. El radicalismo de las ideas liberales proveniente
de paises como Francia no cuajaron en Espafia, desembocando en un liberalismo
moderado que insistia en el respeto a las instituciones historicas muy consolidadas en el
pais como la monarquia®®®. Doctrinalmente, es un momento en el que las ideas de
BECCARIA ejercen una gran influencia en el mundo del Derecho y de la justicia. Espafia

491 Al respecto, Vid. BARONA VILAR, S.: El proceso penal..., ob. cit., pp. 99-104 y 131-144; Cf.
ALONSO ROMERO, M. O.: El proceso penal en Castilla. Siglos XI11-XVIII. Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1982, pp. 9y ss.; Vid. GARCIA GALLO, A.: Manual de historia del Derecho espaiiol I..., ob.
cit., pp. 61y ss.; Vid. ALONSO ROMERO, A.: Historia del proceso penal..., ob. cit., p. 10; Vid. VELEZ
MARICONDE, A.: Derecho procesal penal..., ob. cit., pp. 148-156; Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso
penal..., ob. cit., pp. 286-300; Vid. ALONSO ROMERO, M. P.: Historia del proceso penal..., ob. cit., p.
29; Vid. BARONA VILAR, S.: Derecho procesal penal..., ob. cit., pp. 300-314; Cf. CEREZO MIR, J.:
Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general. Tecnos, Madrid 2004, pp. 100 y ss.; Cf. CUELLO
CONTRERAS, J.: El Derecho penal esparfiol. Curso de iniciacion. Parte general. Dykinson, Madrid, 2002,
pp. 167 y ss.

492 para ampliar lo comentado aqui, vid. TOMAS Y VALIENTE, F.: El Derecho penal en la monarquia. ..,
ob. cit., pp. 103 y ss.
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es un pais con ansias de renovacion, no de destruccion. La idea de renovacion de la justicia
penal empapa los circulos de debate de los juristas espafioles como LARDIZABAL Y URIBE,
pero bajo el amparo de la monarquia, nunca rompiendo el Estado®®,

El papel de la monarquia, personificado en CARLOS Ill, fue esencial para una
transicion y reforma de la legislacion espafiola. El 25 de septiembre de 1770 el Tribunal
Supremo aceptd el encargo de llevar a cabo una reforma de las leyes penales,
constituyendo por manos de LARDIZABAL la base del Derecho penal y penitenciario de
finales del siglo XVIII*%4. En Espafia las ideas reformistas tardaron en cuajar en el
Derecho. El primer texto de importancia lo encarna la Constitucion liberal de 1812, donde
podemos observar alguna garantia defendida por la Ilustracion, como las garantias de
detencién (art. 287), prision (art. 290), brevedad de los juicios (art. 286), entre otras. Asi
mismo, se dota a la confesion de garantias minimas a favor del reo (art. 301) y se suprime
el tormento (art. 303)*%. Bien es cierto que, por la brevedad de la Constitucion de Cadiz,
el tormento no se abroga en Espafia hasta la Real Célula de 25 de julio de 1814%%,

En referencia al derecho a la presuncion de inocencia no es recogida en ninguna
Constitucion espafiola hasta 1978, ya que era concebida como una garantia mas del
proceso, por lo que su lugar estaba sélo en la ley y no en la Constitucion®®’. Cuando en la
CE de 1978, en su art. 24.2, se establece que “...todos tienen derecho... a la presuncion
de inocencia”, se elevo el principio in dubio pro reo*® a norma constitucional, dejando

493 Cf. al respecto TORIO, A.: “Beccaria y la inquisicion espafiola”, en ADPCP, 24 (1971), pp. 391-416.
4% Vid. JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado..., ob. cit., pp. 856 y ss.

495 Cf, ESCUDERO LOPEZ, J. A.: “La Constitucién de Cadiz”, en Nueva Revista de cultura, politica y
arte, 137 (2012), pp. 3-15.

4% \/id. VAZQUEZ SOTELO, J. L.: Presuncion de inocencia ..., ob. cit. pp. 78-79.

497 Cf. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion y derecho a la presuncién de inocencia. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, pp. 65-71.

498 Antes del reconocimiento constitucional de la presuncién de inocencia como derecho fundamental se
aplicaba el principio in dubio pro reo, en los supuestos de dudas del hecho, constituyendo el precedente
inmediato de la presuncion de inocencia. El principio in dubio pro reo tenia una especial referenciay arraigo
en la tradicién juridica espafiola anterior a la Constituciéon de 1978, y cuyo fundamento se sitta en el
principio nulla poena sine crimine, nullum crimen sine culpa. En cuanto el significado y alcance del
principio in dubio pro reo, consiste en una maxima en cualquier tipo de proceso, dando a conocer la regla
aplicable en las situaciones de duda referente a los hechos. En la jurisprudencia, la doctrina del TC ha estado
orientada a establecer cuéles son los requisitos que debe reunir la actividad probatoria para desvirtuar
legitimamente la presuncidn de inocencia y establecer el principio in dubio pro reo, acogiéndose en caso
de duda la solucién mas favorable para el acusado. Podemaos aludir a tres consideraciones que la doctrina y
la jurisprudencia establecen como diferenciadoras entre la presuncién de inocencia y el principio in dubio
pro reo: Primera, distinto &mbito de aplicacion; entendiendo que si la presuncion de inocencia es a la vez
regla probatoria y regla de juicio absorbe la aplicacion del principio in dubio pro reo. Segunda, distinto
rango normativo; se fundamenta en la interpretacion literal del art. 24 CE. Tercera, distintas posibilidades
de proteccion; se confunden las diferencias existentes entre presuncion de inocencia e in dubio pro reo con
la posibilidad de impugnacion de uno y de otro. Al respecto, vid. por todos: Vid. FERNANDEZ LOPEZ,
M.: Prueba y presuncion..., ob. cit., pp. 162-178; Cf. MESTRE DELGADO, E.: “Desarrollo jurisprudencial
del derecho constitucional a la presuncion de inocencia”, en ADPCP, 38 (1985), p. 728; Cf. MARTINEZ
VAL, J. M.: “El principio in dubio pro reo”, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, | (1956),
pp. 330-332; Vid. TOMAS Y VALIENTE, F.: “In dubio pro reo, libre apreciacién de la prueba y
presuncién..., ob. cit., pp. 11 y ss.; Cf. SENTIS MELENDO, S.: In dubio pro reo. Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1971, pp. 55y ss.; Cf. GUTIERREZ DE CABIEDES, E.: “El principio pro reo en
el Derecho y en el proceso penal”, en Estudios de Derecho Procesal, (1974), pp. 463y ss.; Vid. VAZQUEZ
SOTELO, J. L.: La presuncién de inocencia..., ob. cit., pp. 292 y ss.; Vid. PEREIRA MELENDEZ, L.
Presuncioén de inocencia.. ., ob. cit., p. 51.
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de ser un principio general del Derecho y convirtiéndose en un derecho fundamental que
vincula a todos los poderes plblicos y que es de aplicacion inmediata®®®.

El significado de la constitucionalizacion del principio de presuncion de inocencia
tiene una serie de alcances que estudiaremos a lo largo de nuestro analisis sobre este tema;
no obstante, es preciso profundizar antes que nada en dichos alcances partiendo de las
siguientes premisas:

1. “La presuncion de inocencia no constituye una presuncion en sentido
técnico-procesal, ni pertenece a la categoria de presunciones judiciales o
legales. Tampoco puede ser considerada como una ficcion, ni equipararse
a las presunciones legales iuris et de iure, pues puede ser desvirtuada con
prueba en contrario”%.

2. Como recuerda la STC 61/2005, de 14 de marzo, “desde la perspectiva
constitucional, mientras el derecho a la presuncion de inocencia se haya
protegido en la via de amparo, el principio in dubio pro reo, en tanto que
perteneciente al convenio intimo o subjetivo del 6rgano judicial, ni esta
dotado de la misma proteccion ni puede en modo alguno ser objeto de
valoracion por este Tribunal cuando el 6rgano judicial no ha albergado
duda alguna acerca del caracter incriminatorio de las pruebas practicadas”
(FJ 4).

3. Las exigencias que constituyen el contenido esencial de la presuncion de
inocencia han pasado a tener rango de derecho fundamental susceptible de
recurso de amparo como establece el art. 53.2 de la CE.

4. La constitucionalizacion de la presuncion de inocencia ha significado la
superacion definitiva del sistema de valoracion de la prueba (STC 55/1982,
de 26 de julio).

5. La incidencia de la presuncién de inocencia en las normas procesales sera
de efecto inmediato aplicable a todos los procesos en desarrollo (STC
63/1982, de 20 octubre).

6. El campo de aplicacion de la presuncion de inocencia trasciende al campo
estrictamente penal, pues al ser recogido en la CE como derecho
fundamental debe estar presente en toda resolucion administrativa o
jurisdiccional (STC 13/1982, de 1 de abril).

4.3.2.- Reconocimiento y proteccion como derecho fundamental

La presuncién de inocencia como derecho fundamental esta fundamentado en la
propia dignidad de la persona, que constituye la base de los derechos fundamentales®°?.

499 Cf. STC 31/1981, de 28 de julio, FJ 2.

50 Cf. MONTARNES PARDO, M. A.: “La presuncion de inocencia”, en RODRIGUEZ PINERO, M. /
CASAS, M. E. (Dirs.).: Comentarios a la Constitucion espafiola. BOE, Madrid, 2018, p. 840.

%01 | a filosofia ha aportado a lo largo de la historia las bases para fundamentar la dignidad de la persona.
Las raices de la dignidad de la persona son tan profundas que ya en el Génesis encontramos atisbos de la
idea de dignidad reflejada y recibida de Dios, quien lo crea a su imagen y semejanza. Concepcion que estara
presente en la teologia cristiana hasta el dia de hoy. En sentido similar, vid por todos: Cf. PECES-BARBA
MARTINEZ, G.: La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho, Dykinson, Madrid, 2004, pp.
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Al positivizar los derechos humanos, estos fueron transformados en derechos
fundamentales, incorporandolos como un elemento fundamental del sistema juridico, que
los reconoce y los garantiza ante el ius puniendi del Estado®®?. Hemos de observar que
cualquier Constitucién democratica establece una serie de derechos y libertades que son
regulados como normas de reconocimiento de los derechos subjetivos de las personas;
partiendo de esta premisa, la dignidad humana y los derechos fundamentales adquieren
en las Constituciones democraticas una funcién programadora, condicionando y
disponiendo la estructura constitucional o la misma organizaciéon del Estado social y
democratico de Derecho®®, como sucede, por ejemplo, en el caso de Espafia.

El primer Titulo de la CE se refiere a los derechos fundamentales como elemento
inherente al ser humano y perteneciente a cada persona por el mero hecho de serlo. Los
derechos fundamentales asi concebidos gozan de cuatro caracteristicas esenciales:
primera, no prescriben por el paso del tiempo; segunda, no pueden transferirse de una
persona a otra; tercera, la persona no puede renunciar a ellos; cuarta, son universales. De

21-61; Cf. SPAEMANN, R.: “Sobre el concepto de dignidad humana”, en Persona y Derecho, 19 (1988),
pp. 13-33; Cf. ALEGRE MARTINEZ, M. A.: La dignidad de la persona como fundamento del
ordenamiento constitucional espafiol. Universidad de Ledn, Ledn, 1996, pp. 22 y ss. El pensamiento
juridico del siglo XX revitalizé el concepto de dignidad de la persona con el fin de articular un fundamento
solido para el Derecho, donde se apoyan los conceptos éticos-juridicos de nuestros ordenamientos actuales,
incluyendo claro est4 a los derechos humanos. La dignidad de la persona es tan importante que esté recogida
en la mayoria de las constituciones de los Estados democraticos de Derecho, ocupando un estatus
fundamental. La dignidad es la fuente del Derecho y, dado que la misma dignidad del ser humano es el
origen ultimo de los derechos subjetivos, es elemental que respetemos a cada persona y el valor que
representa; por lo tanto, lo que el Derecho ha de preservar son los derechos que nacen de la dignidad de la
persona, ya que los derechos pueden ser vulnerados y deben ser protegidos. Cf. DE MIGUEL BERIAIN,
I.: “La dignidad humana, fundamento del Derecho”, en Boletin de la Facultad de Derecho UNED, 27
(2005), pp. 325-356. Partiendo de lo anterior, observamos como el hombre crea una serie de mecanismos
para defenderse y que le permita salvaguardar su bien mas preciado, su dignidad. En este contexto, la idea
de proteccidn a la dignidad humana se introdujo en el Derecho positivo, tanto a nivel internacional como
nacional, sobre todo a consecuencia del movimiento de defensa de los derechos humanos que tiene su base
en la segunda mitad del siglo XX. A partir de la DUDH, asi como de los dos Pactos de Naciones Unidas
sobre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales, en sus respectivos
preambulos se reconoce que la dignidad es inherente a todas las personas y constituye la base de los
derechos fundamentales, por lo que se ha convertido en el valor basico que fundamenta la construccién de
los derechos de la persona como sujeto libre y participe de una sociedad. Vid. por todos: PECES-BARBA
MARTINEZ, G.: Curso de..., ob. cit., pp. 115-138; Cf. HERNANDEZ, H.: Valor y Derecho. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 75; Cf. BIDART CAMPOQS, G.: Teoria General de los Derechos Humanos.
Universidad Nacional Auténoma de México, México D. F, 1993, p. 72; Cf. FERRER MCGREGOR, E.:
Derecho Procesal Constitucional. Porrda, México D. F., 2001, p. 724; Cf. BENDA, E.: “Dignidad Humana
y Derechos de la Personalidad”, en Manual de Derecho Constitucional. Marcial Pons, Madrid, 2001, pp.
117 y ss.; Cf. FLEINER, T.: Derechos Humanos. Temis, Bogota, 1999, pp. 1y ss.; Cf. BASTIDA, F. /
VILLAVERDE, I. / REQUEJO, P. / PRESNO, M. /ALAEZ, B. / SARASOLA 1.: Teoria general de los
derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978. Tecnos, Madrid, 2004, pp. 13y ss.

502 |_a positivacion de los derechos humanos los transforma en derechos fundamentales. Los incorpora como
un elemento esencial del sistema juridico, que los reconoce y los garantiza; por lo que a la hora de reclamar
un derecho fundamental habrd que hacerlo ante el Estado. Vid. BASTIDA, F. / VILLAVERDE, I. /
REQUEJO, P./ PRESNO, M./ ALAEZ, B./ SARASOLA I.: Teoria general de los derechos fundamentales
en la Constitucion.. ., ob. cit., pp. 13y ss.

503 \/id. HERNANDEZ, H.: Valor y Derecho... ob. cit., p. 75; Vid. BIDART CAMPQOS, G.: Teoria General
de los Derechos Humanos..., ob. cit. p. 72; Vid. FERRER MCGREGOR, E.: Derecho Procesal
Constitucional..., ob. cit., p. 724; Vid. BENDA, E.: “Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad.. .,
ob. cit. pp. 117 y ss.; Vid. FLEINER, T.: Derechos Humanos... ob. cit., pp. 1y ss.
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la misma manera, los derechos fundamentales se pueden dividir en tres tipos segun el art.
53 CE®%:

1. Derechos de ambito personal: derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la libertad y a la seguridad, a la libre circulacion y a la residencia,
a la vida privada, a la seguridad juridica y a la tutela judicial.

2. Derechos publicos: igualdad ante la ley, libre comunicacion, libertad de
expresion, derecho a la informacion y a la participacion, y derecho de
manifestacion, asociacion y de acceso a un cargo publico.

3. Derechos socio econémicos: educacion libre y gratuita, libertad de catedra,
sindicacion, y derecho a la huelga y al trabajo.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional los derechos
fundamentales poseen una doble dimension (STC 53/1985):

1. Dimension subjetiva: otorga facultades a las personas que pueden hacer
valer en circunstancias especificas.

2. Dimension objetiva: se positiviza los valores socio-juridicos basicos®®. De
esta dimensidn se deduce la pretension de una promocion de los mismos
por parte de los poderes publicos, asi como la fuerza expansiva de los
derechos fundamentales®.

El Tribunal Constitucional, en su amplia jurisprudencia sobre el tema®"’, reconoce
el derecho a la presuncion de inocencia como un derecho constitucional en el que
concurren las caracteristicas de un derecho fundamental, siendo vinculante a tal efecto
para todos los poderes publicos®.

%04 Cf. MURILLO DE LA CUEVA, L.: “La tutela de los derechos fundamentales en Espafia”, en Estudios
Penales y Juridicos: Homenaje al Prof. Dr. Enrique Casas Barquero. Universidad de Cérdoba, Cérdoba,
1996, pp. 531-544; Cf. también en PRADA FERNANDEZ DE SANMAMED, J. L.: “Historia de la
regulacion constitucional de los derechos fundamentales en Espafia”, en Anuales de la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Laguna, 18 (2001), pp. 189-222; y en Vid. BASTIDA, F. / VILLAVERDE, I. /
REQUEJO, P./ PRESNO, M./ ALAEZ, B./ SARASOLA I.: Teoria general de los derechos fundamentales
en la Constitucion..., ob. cit., pp. 13-36.

505 Art, 10. 1 CE: son el “fundamento del orden politico y de la paz social”.

% V/id. BASTIDA, F./ VILLAVERDE, |./ REQUEJO, P./ PRESNO, M./ ALAEZ, B./ SARASOLA I.:
Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion..., ob. cit., pp. 38-47; Cf. PACE, A.: “La
heterogénea estructura de los derechos fundamentales”, en Cuadernos de Derecho Publico, 3 (1998), pp. 9
y ss. Cf. RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Los derechos fundamentales: Derechos subjetivos y derechos
objetivos”, en La Ley, 2 (1996), pp. 1410-1411.

507 El reconocimiento de la presuncion de inocencia como derecho fundamental se configura con la
proliferacion de sentencias del TC, que van configurando la doctrina en torno a este derecho, de manera
especial en la STC 31/1981 que refiere: “Una vez consagrada constitucionalmente, la presuncion de
inocencia ha dejado de ser un principio general del derecho que ha de informar la actividad judicial (in
dubio pro reo) para convertirse en un derecho fundamental que vincula a todos los poderes publicos y que
es de aplicacion inmediata, tal y como ha precisado este Tribunal en reiteradas sentencias”.

508 |_os derechos fundamentales ademas de ser derechos subjetivos publicos, proveen un espacio de libertad
presentando un grupo de valores que sobrepasan el ordenamiento juridico y con una aplicacién y uso en el
Estado de Derecho. Vid. CRUZ VILLALON, F.: Formacién y evolucion..., ob. cit., pp. 35-62. La
presuncion de inocencia, en su vertiente de derecho a recibir el trato de no autor de un hecho delictivo,
actlia inicamente en un contexto procesal, y ello por varias razones, entre las que cabe destacar que, por
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Es cierto que desde los afos setenta algunos autores mantuvieron la existencia de
una conexion entre los principios generales del Derecho y los derechos fundamentales,
siendo estos ultimos la positivacion constitucional de los primeros. Los derechos
fundamentales no son creaciones originales de la Constitucién, sino que se fundamentan
en el Derecho natural, son inherentes a la persona humana, como puede ser el derecho a
la presuncion de inocencia®®. La diferencia entre el derecho fundamental y el principio
general del Derecho la podemos observar en los siguientes elementos®*°:

1. Los derechos fundamentales son derechos subjetivos, constitucionales,
positivos, cuya eficacia directa deviene del art. 9.1 CE.

2. Los principios generales del Derecho son exigibles y aplicables si la ley
los recoge y establece. No son fuente estricta de los derechos
fundamentales, no los dotan de normatividad y juridicidad. Son
considerados fuente de los derechos fundamentales en la medida en que
contribuyen a configurar el contenido de los mismos®*L.

Asi como la presuncion de inocencia no es un principio general del Derecho,
tampoco es una garantia procesal. Hay ocasiones en que el TC parece confundir la
presuncion de inocencia con la garantia procesal (STC 101/1985); no obstante, esto no
debe ocurrir ya que las garantias procesales son el reflejo positivo del derecho a la
presuncion de inocencia, son medidas creadas por el legislador para hacer mas efectivo
el derecho. No obstante, al hablar de la presuncion de inocencia como ‘“‘garantia
constitucional del proceso” afirmamos que las garantias son también normas que
aseguran el respeto a los derechos fundamentales. La garantia siempre tiene un derecho
referente del que depende. Por consiguiente, si consideramos la presuncion de inocencia
como una “garantia constitucional individual”, podemos afirmar que la presuncion de
inocencia es una garantia de los valores superiores que propugna la Constitucion como
principio basico que sustenta el sistema politico (art. 1.1 CE)®*2.

Partiendo de las premisas anteriores, podemos advertir el desarrollo
jurisprudencial de la presuncion de inocencia desde el estudio de algunas sentencias, que
tendran gran importancia a la hora del desarrollo y evolucion del concepto de presuncion
de inocencia, entre las que destacan:

1. STC 31/1981: la presuncion de inocencia como derecho fundamental y no
como principio general del Derecho, y como garantia procesal penal
condicionante de la actuacion del legislador.

tratarse de una garantia constitucional jurisdiccional, la culpabilidad de una persona solo se pone en juego
en el proceso, solo el Estado es el que puede declarar la culpabilidad de un sujeto mediante un proceso. Hay
que tener en cuenta que los ataques a la presuncion de inocencia provienen de otros &mbitos, como los
delitos contra el honor, pero no constituyen una violacién de este derecho que nace y se extingue en el
proceso. Acerca de lo aqui afirmado, vid. FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba y presuncion. .., ob. cit., pp.
107-111; Vid. VAZQUEZ SOTELDO, J. L.: Presuncion de inocencia. .., ob. cit., pp. 117 y ss.; Cf. PEREZ
ROYO, J.: Curso de Derecho Constitucional. Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 347 y ss.

%09 Vid. OVEJERO PUNTE, A. M.: Constitucién..., ob. cit., p. 85.

510 vid. OVEJERO PUNTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 86-87.

11 Cf, YON RUESTA, R. / SANCHEZ MALAGA, A.: “Presuncion de inocencia y Estado de Derecho”,
en Themis, 51 (2005), pp. 133-149.

512vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucién..., ob. cit., pp. 87-89; también en Cf. PEREZ ROYO,
J.: Curso de Derecho Constitucional. Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 293 y ss.
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STC 2/1984: “La presuncion de inocencia, constitucionalizada hoy en el
art. 24.2, comporta que toda persona acusada de delito o falta se presume
inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada. La
declaracion requiere que, con las garantias del proceso debido, el juicio de
culpabilidad sea producto de la conviccion del juzgador, en una valoracion
en conciencia del resultado de las pruebas. Se desconocera la presuncion
de inocencia cuando, sin prueba o prescindiendo de la prueba, se declara
la culpabilidad, pues las pruebas constituyen los fundamentos de la
conviccidn ultima del juzgador” (FJ 3°).

STC 109/1986: “El derecho a ser presumido inocente, que sanciona y
consagra el apartado 2° del art. 24 de la Constitucion, ademas de su obvia
proteccion como limite de potestad legislativa y como criterio
condicionador de las interpretaciones de las normas vigentes, es un
derecho subjetivo publico que posee su eficacia en un doble plano. Por una
parte, opera en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a
recibir la consideracion y el trato de no-autor o no participe en hechos de
caracter delictivo o analogos a estos y determina, por ende, el derecho a
que no se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos anudados a
hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas de todo tipo. Opera el
referido derecho ademés y fundamentalmente en el campo procesal, en el
cual, el derecho y la norma que lo consagra, determinan una pretension de
la denominada ‘presuncion de inocencia’, con influjo decisivo en el
régimen juridico de la prueba. De este punto de vista, el derecho a la
presuncién de inocencia significa, como es sabido, que toda condena debe
ir precedida siempre de una actividad probatoria impidiendo la condena
sin pruebas. Significa, ademas, que las pruebas tenidas en cuenta para
fundar la decision de condena han de merecer tal concepto juridico y ser
constitucionalmente legitimas. Significa, asimismo, que la carga de la
actividad probatoria pesa sobre los acusadores y que no existe nunca la
carga del acusado sobre la prueba de su inocencia con no participacion de
los hechos” (FJ 1°).

STC 126/1986: “Una cosa es el derecho constitucionalmente garantizado
a la presuncion de inocencia, como derecho a no ser declarado culpable
sino es mediante sentencia pronunciada al término de un juicio en el que
el acusado haya podido utilizar todos los medios de prueba pertinentes para
su defensa, esto es para destruir la credibilidad de las pruebas presentadas
por la acusacién o para invalidar el razonamiento de culpabilidad en que
esta se funda. Otra bien distinta es lo que podriamos Ilamar derecho al
acierto del juez, que no es tal derecho sino la finalidad que orienta todo el
sistema procesal y que no tiene fuera de esta garantia y cuya pretendida
lesion no puede servir nunca de fundamento a una pretensién de amparo,
sino estd en conexién con la vulneracion de algunos de los derechos
fundamentales que la Constitucion garantiza”.
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Los elementos comunes que observamos en estas sentencias del TC nos sirven
para interpretar el derecho fundamental a la presuncién de inocencia en los siguientes
términos®L3:

1. Partimos de unos hechos que tienen trascendencia juridica propia del
ilicito, en los que se requiere la intervencion del Estado para garantizar la
vigencia del derecho lesionado y que el derecho sea efectivo.

2. Desde la concurrencia del ilicito, toda persona humana tiene derecho a ser
tratado como inocente, incluso antes del comienzo del proceso.

3. La presuncion de inocencia es, esencialmente, la consideracion de inocente
del presunto autor del hecho ilicito, hasta que medie una sentencia judicial
firme que determine lo contrario.

4. En el derecho a la presuncion de inocencia concurren dos aspectos
determinantes de su contenido: el extraprocesal y el intraprocesal®**,

Desde el aspecto procesal del derecho a la presuncion de inocencia, se determina
la presencia de una presuncion iuris tantum en favor de los titulares del derecho®®. En
este sentido encontramos referencias en la doctrina del TC como, por ejemplo, la STC
76/1990 que refiere los aspectos intraprocesales en torno a la presuncion de inocencia:
“La presuncion de inocencia reconocida en el articulo 24.2 de la Constitucion comporta
en el orden penal, al menos las cuatro siguientes exigencias: 1° la carga de la prueba sobre
los hechos constitutivos de la pretension penal, corresponde exclusivamente a la
acusacion, sin que sea exigible a la defensa una probatio diabdlica de los hechos
negativos; 2° solo puede entenderse como prueba la practicada en juicio oral bajo la
inmediacion del organo judicial decisor y con observancia de los principios de
contradiccion y publicidad; 3° de dicha regla general sélo pueden exceptuarse los
supuestos de prueba preconstituida y anticipada, cuya reproduccion en el juicio oral sea

513 V/id. DELGADO GARCIA, J.: Presuncién de inocencia. .., ob. cit., pp. 19 ss.; y OVEJERO PUENTE,
A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 89-92.

514 \/id. DELGADO GARCIA, J.: Presuncién de inocencia..., ob. cit., pp. 19 y ss.

515 La presuncion de inocencia tiene caracter de presuncion iuris tantum, es decir, que admite prueba en
contra. La relevancia de la presuncion de inocencia esta en que solo se podra dictar sentencia condenatoria
si existe una actividad probatoria de cargo, que se practique debidamente y que provoque la certeza de los
hechos en el que juzga; es decir, tiene que ser la acusacion quien debe probar la culpabilidad. Esto puede
observarse en la STC 64/1986, de 21 de mayo, FJ 4° Aqui el TC no solo hace referencia a quien le
corresponde la carga de la prueba, sino que también establece el caracter de presuncién iuris tantum de
forma explicita: “la carga de la actividad probatoria pesa exclusivamente sobre quien acusa, de manera que
es el acusador quien tiene que probar los hechos y la culpabilidad del acusado y no es éste quien tenga que
probar su inocencia. Mas la presuncion, en el campo del proceso, es una presuncion iuris tantum, que se
destruye mediante prueba en contrario”. La propia CE, en su articulo 9.3, garantiza la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos, en los cuales se encuadra el poder judicial, por lo que no era posible
una libre valoracion completamente arbitraria. Al respecto, Cf. VILLANUEVA TURNES, A.:. “La
presuncion de inocencia. Una aproximacion actual al Derecho”, en Revista Catalana de Derecho Publico,
51 (2015), pp. 209-222. En cuanto a presuncion iuris tantum, la presuncién de inocencia “determina la
exclusion de la presuncion inversa de culpabilidad criminal de cualquier persona durante el desarrollo del
proceso, por estimarse que no es culpable hasta que asi se declare en la sentencia condenatoria, al gozar,
entre tanto, de una presuncion iuris tantum de ausencia de culpabilidad hasta que su conducta sea
reprochada por la condena penal, apoyada en la acusacién publica o privada que aportando pruebas
procesales logre su aceptacion por el juez o tribunal, en relacion a la presencia de hechos subsumibles en
el tipo delictivo, haciendo responsable al sujeto pasivo del proceso”. Vid. MONTANES PARDO, M. A.:
La presuncion de inocencia. ..., ob. cit., p. 43.
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0 se prevea imposible y siempre que garantice el ejercicio del derecho de defensa o la
posibilidad de contradiccién y 4° la valoracién conjunta de la prueba practicada es una
potestad exclusiva del 6rgano judicial, que éste ejerce libremente con la sola obligacion
de razonar el resultado de dicha valoracion”.

4.3.3.- Ambito de aplicacion y tutela de la presuncién de inocencia

El proceso penal es el ambito de aplicacion natural del derecho a la presuncion de
inocencia®®. No obstante, como derecho fundamental recogido en la CE debe estar
presente en toda resolucion administrativa o jurisdiccional (STC 13/1982). La
jurisprudencia constitucional desde sus inicios establece que el derecho a la presuncion
de inocencia no es aplicable ni en el proceso civil, ni respecto de las condenas civiles en
los procesos penales®!’; asi como en el proceso laboral®8,

Como hemaos advertido, la presuncion de inocencia no solo debe estar presente en
el proceso penal, también estd presente en otros ambitos extraprocesales, y de manera
especial en el Derecho administrativo sancionador, ya que la sancion al provenir del poder
estatal ha de respetar el derecho a la presuncion de inocencia hasta que se imponga una
sentencia, ya sea penal o administrativa. No obstante, la presuncion de inocencia en el
ambito administrativo no es automatica, sino que debe adaptarse a las caracteristicas del
proceso sancionador®®,

La tutela del derecho a la presuncion de inocencia, al igual que los derechos y
libertades recogidos en los arts. 14-29 CE, corresponde a los juzgados y tribunales
determinados por las leyes, y en su defecto a través del recurso de amparo ante el TC (art.
53.2 CE)>%,

En su eficacia frente a terceros, el derecho a la presuncion de inocencia se emplea
frente a los poderes publicos, siendo conscientes que el contenido del derecho se dirige
rigurosamente al juez. No obstante, es cierto que no esta vigente el derecho fundamental

516 |_a jurisprudencia del TC desde sus inicios ha informado de la plena vigencia del derecho a la presuncion
de inocencia a los distintos procesos penales de la jurisdiccion ordinaria, de la jurisdiccion militar, asi como
en procesos de menores, familiares... Es igualmente exigible en el ambito administrativo sancionador. Vid.
MONTARNES PARDO, M. A.: Comentario a la Constitucion..., ob. cit., pp- 843-844.

°17 Se ha excluido para los supuestos de mera imposicion de responsabilidad civil “en los que solo se
dilucida la imputacion al responsable de un hecho productor frente a una obligacion patrimonial de
resarcimiento de dafios y perjuicios derivada de un ilicito civil” (STC 367/1993, de 13 de diciembre, FJ 2°).
Asi también, respecto de las condenas civiles en los procesos penales “la condena por responsabilidad civil
no guarda relacion directa con dicha presuncion, ni con la inocencia en si misma, en el sentido del art. 24.2
de la CE, ya que con este concepto alude estrictamente a la comision y autoria de un ilicito en el &mbito
sancionador” (STC 257/1993, de 20 de julio, FJ 2°). Sobre esto vid. también MONTANES PARDO, M.
A.: Comentario a la Constitucion..., ob. cit., p. 844; Cf. ROMERO ARIAS, E.: La presuncion de inocencia.
Aranzadi, Pamplona, 1985, pp. 30-38.

518 En el proceso laboral no rige la presuncion de inocencia, siendo fijado este dictamen, entendiendo que
el despido es solo una resolucion contractual que no conlleva la aplicacién del Derecho penal administrativo
y que no “incluye juicio alguno sobre la culpabilidad o inocencia del recurrente, cuyo derecho a ser
presumido inocente no puede, en consecuencia, haberse vulnerado”. (STC 27/1993 de 25 de enero, FJ 3).
De importante consideracidn son también los comentarios sobre este aspecto, contenidos la obra de Vid.
MONTARES PARDO, M. A.: Comentario a la Constitucion. .., ob. cit., p. 844.

519Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 96-111.

520 Ante la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia es preciso: primero, acudir a los tribunales
ordinarios una vez conocida la violacion del derecho de manera formal y en el momento méas oportuno para
hacerla. Se debe agotar si fuera el caso todos los recursos de la via judicial, como el de casacion al Tribunal
Supremo o de amparo al TC. Vid. ROMERO ARIAS, E.: La presuncién de..., ob. cit., pp. 52-58.
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frente a sanciones que nazcan ajenas a los poderes publicos. A este respecto argumenta
BELDA: “Si en el seno de una fundacion, partido, sindicato o asociacién; sus reglas
fundacionales o estatutos disponen un sistema de sanciones interno y el érgano de
conflictos, disciplina u orden interior lo aplica de manera arbitraria, la proteccién del
perjudicado se ofrece a través de los arts. 22 CE (Derecho de asociacion), 28.1 (Derecho
de sindicato), 6 (Actividad y organizacion de partidos) y art. 34, junto con art. 22.2y 4
CE (Fundaciones) ™%,

4.3.4.- Manifestaciones de la presuncion de inocencia

Somos conscientes que de la importancia de la presuncién de inocencia como
derecho humano se deriva su impronta como garantia en el proceso penal; no obstante,
esto no es suficiente para identificar cuales son las manifestaciones de la presuncién de
inocencia; por esta razon, debemos acudir a la doctrina especializada y a la jurisprudencia
para observar como se refleja este derecho en el proceso.

4.3.4.1.- Principio informador del proceso

La presuncion de inocencia es un principio informador de todo proceso cuya
finalidad es alejar a los jueces del prejuicio social de culpabilidad®??. La presuncion de
inocencia, como ya hemos advertido en varias ocasiones a lo largo de esta investigacion,
es un derecho que busca defender al investigado de la actuacion del Estado en cuanto a
sus actuaciones se refiere, es decir: “constituye un supuesto de inmunidad de ataques
indiscriminados de la accion estatal”®?®, La presuncion de inocencia es una formula de
moderacion entre la represion de la delincuencia por parte del Estado y la defensa y
salvaguarda de los derechos del investigado, estableciendo los limites entre este y el
Estado®?,

En definitiva, la presuncion de inocencia es una garantia y un derecho
fundamental que viene a dar proteccién al investigado en todo el proceso intentando
aplacar el ansia de represion de los delitos del Estado, regulando a su vez los mecanismos
que hacen posible la persecucién de los mismos.

%21 Cf. BELDA PEREZ-PEDRERO, E.: “La presuncion de inocencia”, en Parlamento y Constitucion, 5
(2001), p. 196.

522 En el proceso penal el acusado ocupa una posicion incierta y expuesta pablicamente, siendo siempre
sefialado como posible culpable de un delito. La simple noticia de investigar a alguien logra que toda la
sociedad visibilice de una manera més abrupta al investigado, poniéndolo en el centro de todas las miradas
y creando un recelo social contra ese individuo, vulnerando por tanto su presuncion de inocencia y
adjudicandole una presuncion de culpabilidad que raramente se extinguird. Cf. NIEVA FENOLL, J.: “La
razon de ser de la presuncion de inocencia”, en Revista para anélisis del Derecho, 1 (2016), pp. 5-6; Vid.
VEGAS TORRES, J.: Presuncion de inocencia..., ob. cit., pp. 39-42.

523\/id. PECES-BARBA MARTINEZ, G.: Curso..., ob. cit., pp. 416 y ss.; Vid. FERNANDEZ LOPEZ,
M.: Prueba..., ob. cit., p. 119.

524V/id. por todos: VEGAS TORRES, J.: Presuncion de inocencia. ., ob. cit., p. 35; FERNANDEZ LOPEZ,
M.: Prueba..., ob. cit., pp. 120-121; Cf. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1.: “Articulo 24: Garantias procesales”,
en ALZAGA VILLAMIL (Dir.): Comentario a la Constitucion espafiola de 1978. Vol. I11. Edersa, Madrid,
1996, pp. 24 y ss.; Vid. MONTANES PARDO, M. A.: La presuncion.. ., ob. cit., pp. 38 y ss.; Cf ROXIN,
C.: Laevolucion politica y criminal, el Derecho penal y el proceso penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,

pp. 32y ss.
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4.3.4.2.- Como regla de tratamiento del imputado

La presuncion de inocencia actia también como derecho subjetivo del
investigado, implica tratar al mismo como inocente a lo largo de todo el proceso hasta
que haya una sentencia firme en su contra. Partiendo de esta premisa, Somos conscientes
que al aplicar el derecho a la presuncion de inocencia se imposibilita la aplicacion de
medidas judiciales que maximicen la culpabilidad de la persona y las resoluciones que
anticipen en cierta manera la pena en si®%,

La presuncion de inocencia como regla de tratamiento del imputado conlleva dos
tipos de exigencias: que las medidas cautelares se adopten Unicamente cuando se
presentan los presupuestos sefialados legalmente, y que la finalidad tenga exclusivamente
finalidad cautelar®?®. Este tema sera abordado con mayor profundidad méas adelante.

4.3.4.3.- Como regla probatoria

El derecho a la presuncion de inocencia se vincula con la actividad probatoria®?’;
esta es una exigencia al juez, quien tiene la obligacion de valorar la prueba valida y
licitamente antes de emitir una sentencia de condena al investigado, descartando cualquier
duda razonable®®. Siguiendo la doctrina del TC, sobre todo desde la Sentencia 31/1981,
de 28 de julio, donde se expone como debe ser el procedimiento probatorio y las
caracteristicas de los medios de prueba para que se pueda fundamentar una sentencia
condenatoria, se puede afirmar que para alterar el status de presuncién de inocencia es
necesario que exista actividad probatoria de cargo aportada por la acusacion en el juicio
oral y que se haya obtenido respetando todas las garantias legales®?°.

4.3.4.4.- - Minima actividad probatoria

La jurisprudencia del TC considera la presuncion de inocencia como una
presuncion iuris tantum; es decir, que puede ser alterada desde la actividad probatoria
llevada a cabo en juicio. Como tal tipo de presuncion, es necesaria una minima actividad

525 \/id. FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba..., ob. cit., p. 123. Asi mismo, el art. 10.2 PIDCP exige que los
presos preventivos estén separados de los penados y sometidos a un trato distinto de acuerdo con su estatus
de presunto inocente. Cf. por todos LOPEZ BORJA DE QUIROGA, J.: El Convenio, el Tribunal Europeo
y el derecho a un juicio justo. Akal, Madrid, 1991, pp. 106 y ss.; MASCARELL NAVARRO, M. J.: “La
carga de prueba y la presuncion de inocencia”, en Justicia, 3 (1987), p. 681; Vid. VEGA TORRES, J.:
Presuncion de inocencia..., ob. cit., pp. 35y ss.; Cf. MELLADO, J. M.: La prisién provisional. Civitas,
Madrid, 1987, p. 26; Cf. JORGE BARREIRO, A.: “Prision provisional: una reforma, para qué”, en Jueces
para la Democracia, 22 (1994), pp. 8 ss.; Cf. RODRIGUEZ RAMOS, L.: “La prision preventiva: ;pena
anticipada, medida cautelar y/o medida de seguridad?”, en La Ley, 2 (1984), pp. 1056 y ss.; Cf.
LANDROVE DIAZ, G.: “La reforma de la prision provisional”, en La Ley, (2004), pp. 2 y ss.; Vid.
FERRAJOLI, L.: Derecho y razon..., ob. cit., pp. 551-559.

526 Cf, LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: “Fines legitimos de la prision provisional”, en Repertorio Aranzadi
del Tribunal Constitucional, 1V (1998), pp. 334 y ss.; Cf. DIAZ MARTINEZ, M.: “Prision provisional e
intereses constitucionalmente protegidos”, en La Ley, | (2004), p. 1065.

527 La presuncion de inocencia implica que una persona es inocente hasta que no se demuestre su
culpabilidad. En consecuencia, el objeto de la actividad probatoria es acreditar tanto el hecho delictivo,
como la participacion. Cf. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.: Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal. Colex, Madrid, 1990, pp. 69 ss.; Vid. MONTANES PARDO, M. A.:
La presuncion de inocencia. ..., ob. cit., pp. 844-846.

528 Cfr. STC 76/1990, de 26 de abril. Vid. también DIAZ CABIALE, J. A.: La admision y practica de la
prueba..., cit, pp. 6 Ss.

529 |_as resoluciones al respecto por parte del TC son muy numerosas, referimos algunas de ellas: SSTC
171/2000; 278/2000; 124/2001; 17/2002; 2/2015.
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probatoria, siempre llevada a cabo con todas las garantias procesales, presentada por la
acusacion y de la que se pueda deducir la culpabilidad del investigado®®.

Siguiendo a OVEJERO PUENTE, se puede afirmar que “para el Tribunal
Constitucional la prueba propiamente dicha es aquella que destruye la presuncion de
inocencia. Y es a esta prueba a la que denominan ‘prueba de cargo’”. La prueba que
destruye la presuncion de inocencia se define por una serie de rasgos determinantes que
observamos en la STC 101/1985 (FJ 2°): es una actividad minima, la suficiente para
fundar la conviccién del juzgador y que solo puede ser desvirtuada por pruebas en
contra®®!; se ha producido con las debidas garantias procesales 0 pruebas
constitucionalmente validas, y debe ser entendida como prueba de cargo®2.

La STC 111/1999, de 14 de junio, se refiere a la exigencia de la actividad
probatoria en los siguientes términos: “(...) este derecho no permite una condena sin
pruebas, lo que hace referencia a la presuncién de inocencia en su dimensién de regla de
juicio y supone que cuando el Estado ejercita el ius puniendi a través de un proceso, debe
estar en condiciones de acreditar publicamente que la condena se ha impuesto tras la
demostracion razonada de que el acusado ha cometido realmente el concreto delito que
se le atribuia, a fin de evitar toda sospecha de actuacion arbitraria. En este sentido, toda
sentencia condenatoria debe estar sustentada en pruebas de cargo validas, validez que
implica no sélo la conformidad a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino ademas la
conformidad de las mismas a la propia Constitucion, correspondiendo la carga de la
prueba a quien acusa. La definicion de la presuncién de inocencia, que desde la
perspectiva constitucional debe entenderse como derecho a no ser condenado sin pruebas
de cargo validas (STC 81/1998, fundamento juridico 3), implica que es la sentencia
condenatoria la que debe expresar las pruebas de cargo que sustentan la declaracion de
responsabilidad juridico-penal, que a su vez deben proceder de actos de prueba conformes
a la Ley y a la Constitucion y normalmente practicados en el acto del juicio oral, con
todas las garantias. En relacién con esta previa actividad probatoria, exigimos en un
primer momento, a partir de la fundamental STC 31/1981, que fuera ‘minima’, después,
desde la STC 109/1986, que resultase ‘suficiente’, y tiltimamente hemos requerido que el
fallo condenatorio se apoye en ‘verdaderos’ actos de prueba”.

Como vemos, al ser necesaria la actividad probatoria, el juez solo puede fundar su
fallo en los elementos de conviccion que se den en el proceso, nunca en razones privadas
ajenas al proceso®®. De esta manera, la presuncion de inocencia viene a exigir en el
desarrollo del proceso una actividad probatoria con todas las garantias que conlleva el
debido proceso y la tutela jurisdiccional, para que el juzgador pueda adquirir la certeza
suficiente para dictar sentencia y formar una conviccion respecto a la culpabilidad o no
del investigado.

530 Cfr. STC 31/1981 (FJ 2°y 39).

%31 «“No basta con afirmar, sea por querella o por denuncia que alguien es culpable, sino que es necesario a
lo largo del proceso realizar la actividad probatoria necesaria y suficiente para convertir la acusacion en
verdad probada, y, en cuanto tal, destructora de la inicial presuncion de inocencia”. STC 173/1985 (FJ 1°).
%32 VVid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 135-136.

53 \/id. FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba..., ob. cit., pp. 140 y ss.; Cf. ROXIN, C.: Derecho Procesal
Penal. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp. 399 y ss.; Vid. VEGAS TORRES, J.: Presuncion de
inocencia..., ob. cit., p. 53; Cf. ASENCIO MELLADO, J. M.: Prueba prohibida y prueba preconstituida.
Trivium, Madrid, 1989, pp. 39y ss.; Vid. VAZQUEZ SOTELO, J. M.: La presuncion de inocencia..., ob.
cit., pp. 273y ss.; Cf. RAMOS MENDEZ, F.: El proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999, p. 155; Cf. DE
VEGA RUIZ, J. A.: “La presuncion de inocencia hoy”, en Justicia, 1 (1984), pp. 101y ss.
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4.3.4.5.- - Prueba de cargo

Como hemos advertido, la necesidad de la existencia de una minima prueba antes
de la sentencia condenatoria es el asiento para que el juez pueda establecer su conviccion
de culpabilidad. Por lo que la prueba de cargo es un requisito indispensable para que haya
una actividad suficiente®3. Para que la prueba pueda ser considerada de cargo tiene que
haber hechos delictivos y debe probarse la participacion del investigado en los mismos.
Podemos deducir, por consiguiente, que la prueba de cargo independientemente del
nimero de pruebas que aporte, es capaz de convencer al juez desde la formacion de su
intima conviccién razonable de la culpabilidad del investigado y destruir la presuncion
de inocencia®®.

No olvidemos que la carga de la prueba tiene que venir de parte de la acusacion;
es decir, quien acusa debe aportar la prueba incriminatoria del investigado, asi lo podemos
encontrar referido en la STC 124/1983 (FJ 1°): “La presuncion de inocencia es un derecho
fundamental en virtud del cual incumbe a quien acusa aportar las pruebas destructoras de
la presuncion iuris tantum. Tiene pues razén la representacion de los recurrentes cuando
afirma que no puede imputarse en principio a un ciudadano la carga de probar su
inocencia, pues, en efecto, esta es la que inicialmente se presume como cierta hasta que
no se demuestre lo contrario”.

4.3.4.6.- Practicada en el juicio oral

Las pruebas que pueden destruir la presuncion de inocencia son las practicadas en
el juicio oral; ya que solo las pruebas practicadas en este momento procesal tienen
caracter de verdadero medio de prueba, haciéndose efectivas las garantias de inmediacion
y contradiccion que presiden el juicio acusatorio y que constituyen los elementos
diferenciadores frente a un juicio inquisitorio. Asi lo refiere la STC 137/1988, que viene
a consolidar la doctrina afirmada en la STC 31/81: “Gnicamente pueden considerarse
auténticas pruebas, que vinculen a los 6rganos de la justicia penal en el momento de dictar
sentencia, aquellas a las que se refiere el articulo 741 de la LECr®3®, esto es las practicadas
en el juicio oral™®%’.

FERNANDEZ LOPEZ advierte a este respecto que ‘“determinadas actuaciones
anteriores al juicio oral pueden tener fuerza probatoria siempre y cuando se practiquen de

534 Seglin la doctrina del TC, la prueba de cargo refiere a aquella “encaminada a fijar el hecho incriminado
que en tal aspecto constituye el delito, asi como las circunstancias concurrentes en el mismo (...) por una
parte, y, por la otra, la participacién del acusado, incluso la relacion de causalidad, con las demas
caracteristicas subjetivas y la imputabilidad”. Cfr. STC 33/2000, de 14 de febrero (FJ 4°); STC 138/2000,
de 13 de octubre (FJ 2°); STC 259/1994, de 3 de octubre (FJ 2°). También sobre estas cuestiones Cf.
JUANES PECES, A.: “El principio de presuncion de inocencia en la doctrina del Tribunal Constitucional,
con especial referencia a si los indicios pueden destruir tal presuncion”, en Poder Judicial, (1986), pp. 151
y ss.; Vid. FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba..., ob. cit., p. 142.

535 Vid. Para todos JUANES PECES, A.: El principio de presuncioén de inocencia. .., ob. cit., pp. 145 ss.;
FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba..., ob. cit., pp. 143-144; OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion. ..,
ob. cit., pp. 139-142; VAZQUEZ SOTELO, J. L.: Presuncién de inocencia. .., ob. cit., p. 520.

536 Art. 741 LECrim: “El Tribunal, apreciando, segiin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las
razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictard
sentencia dentro del término fijado en esta Ley. Siempre que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para
la calificacion del delito o para la imposicion de la pena le otorga el Cdédigo Penal, deberd consignar si ha
tomado en consideracion los elementos de juicio que el precepto aplicable de aquél obligue a tener en
cuenta”.

%37 pPara profundizar en estas cuestiones, vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Prueba..., ob. cit., pp. 149-151.
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acuerdo con las condiciones que la doctrina y la jurisprudencia vienen exigiendo. Es lo
que sucede, concretamente, en los casos de prueba anticipada y prueba preconstituida
cuando se practican con los siguientes requisitos: imposibilidad de reproduccion en el
acto del juicio oral, intervencion del juez de instruccion o, en su defecto, por razones de
urgencia, de la autoridad policial, que el acto se practique con posibilidad de
contradiccion, para lo que es necesario la intervencién y asistencia de letrado, y que la
prueba asi practicada se introduzca en el juicio oral a través de la lectura ex articulo 730
LECrim” 5%,

En definitiva, el fundamento de la préactica de prueba en el juicio oral es garantizar
el ejercicio de contradiccién y, por lo tanto, pruebas aptas para desvirtuar la presuncion
de inocencia. Existen, sin embargo, mecanismos que permiten la introducciéon de
diligencias de investigacion practicadas en fase sumarial en el plenario, sin que estos
violenten los consabidos “principios de inmediacion, oralidad y contradiccion” (STC
57/1986 de 14 de mayo). Uno de estos mecanismos es precisamente el previsto en el
articulo 730 LECrim, que permite la lectura de “las diligencias practicadas en el sumario,
que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en
el juicio oral”.

4.3.4.7.- - Practicada sin vulnerar los derechos fundamentales

Tal como puede apreciarse del analisis que hemos hecho hasta ahora acerca de la
figura de la prueba, ademas de la necesidad de una minima prueba para dictar un fallo
condenatorio al final del proceso, es preciso que la obtencion de esa prueba se haya
procurado observando las garantias y los derechos fundamentales que el ordenamiento
constitucional distingue y salvaguarda. Partiendo de esta base, se entiende la exigencia
de la jurisprudencia y de la doctrina de que la prueba, salvo en las excepciones
anteriormente citadas, sea realizada en el juicio oral®%.

El derecho a la presuncion de inocencia exige que en el &mbito de la actividad
probatoria se observen los derechos y libertades inherentes al ser humano, asi como los
derechos fundamentales constitucionalizados. De la misma manera, ninguna prueba que
haya sido obtenida vulnerando los derechos fundamentales y las garantias del proceso

53 \/id. FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba..., ob. cit., pp. 164-165; Cf. MARTIN BRANAS, C.: “La
prueba anticipada en el proceso penal”, en Revista de Derecho Procesal, 1-3 (2001), p. 472; Vid. ASENCIO
MELLADO, J. M.: Derecho procesal..., ob. cit., pp. 266 y ss. Art. 730 LECrim: “Podran también leerse o
reproducirse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por causas
independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral, y las declaraciones
recibidas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 448 durante la fase de investigacion a las victimas
menores de edad y a las victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion”.

S39Cfr. STC 31/1981: “Es preciso una minima actividad probatoria producida con las garantias procesales”.
STC 165/1990, de 29 de octubre: “(...) si la inocencia se presume para llegar a la condena es necesario que,
mediante una adecuada actividad probatoria de cargo, realizada con todas las garantias, practicada en el
juicio para hacer posible la contradiccion (...) y sin que los medios probatorios traidos al proceso se hayan
obtenido violentando derechos o libertades fundamentales (STC 107/1985) quede desvirtuada esa inocencia
y que el organo judicial pueda obtener de esas pruebas la conviccion juridica de la existencia de los
elementos facticos que constituyen el delito”. STC 32/1995, de 6 de febrero: “El procedimiento probatorio
ha de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo
juez o tribunal que ha de dictar sentencia”. Para un estudio mas exhaustivo vid. por todos: Vid. ASENCIO
MELLADO, J. M.: Prueba prohibida..., ob. cit., pp. 160 y ss.; Cf. DE VEGA RUIZ, J. A.: Derecho penal
y derechos fundamentales desde la perspectiva jurisprudencial. Colex, Madrid, 1994, pp. 48 y ss.; Vid.
VEGAS TORRES, J.: Presuncién de inocencia..., ob. cit., pp. 77 y ss.; Vid. FERNANDEZ LOPEZ, M.:
Prueba..., ob. cit., pp. 150-156.
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debe ser admitida, como tal, por el tribunal y mucho menos tenida en cuenta como
elemento de la conviccion del juez o como fundamento de la sentencia®*.

La prueba ilicita puede resultar de la vulneracion de los derechos fundamentales
en los siguientes momentos del proceso: la busqueda de fuentes de prueba, obtencion de
fuentes de prueba con infraccion del art. 15 CE®*, obtencidn de pruebas con infraccion
de derecho de defensa y valoraciéon de las pruebas obtenidas con vulneracion de los
derechos fundamentales como marca el art. 11.1 LOPJ®*2,

El criterio sostenido por el TC lo podemos observar en la STC 161/1999, de 27 de
septiembre, que refiere lo siguiente: “(...) que el hallazgo de la droga fuera consecuencia
de un acto ilicito no supone que la droga no fue hallada, ni que sobre el hallazgo no se
pueda proponer prueba porque haya de operarse como si el mismo no hubiera sucedido.
La droga existe, fue hallada, decomisada y analizada (...) El recurrente entiende que ha
sido vulnerado su derecho a la presuncion de inocencia pues la Unica prueba que se ha
utilizado para justificar su condena —el contenido de su declaracion en la que admitié que
la droga encontrada en el registro de su vivienda era de su propiedad—, no es una prueba
valida por ser consecuencia de un registro policial que el Tribunal Supremo ha declarado
lesivo de su derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria. La declaracion del
acusado por la que reconocia ser propietario de la droga y demas efectos encontrados en
el registro, no resulta, en si misma, contraria al derecho a la inviolabilidad domiciliaria,
ni, por ello, al derecho a un proceso con todas las garantias. Por tanto, la respuesta a la
queja del recurrente exige determinar si efectivamente la prueba utilizada para fundar su
condena es el resultado directo de la lesion de un derecho fundamental, o si ha sido
obtenida a partir del conocimiento adquirido con el acto lesivo, y guarda con éste la
conexion de antijuridicidad que, conforme a nuestra doctrina, justifica
constitucionalmente su exclusion. La primera de las interrogantes ha de ser resuelta en
sentido negativo. La declaracion de quien inicialmente era sospechoso y luego fue
acusado de traficar con drogas no es el resultado de la entrada y registro, pues éste lo
constituye el hallazgo de la droga y demaés efectos, y a tal resultado ya ha sido extendido
por el Tribunal Supremo el efecto invalidante a efectos probatorios que genera la previa
lesion de la inviolabilidad domiciliaria (...). El recurrente mantiene que su declaracion
admitiendo parcialmente los hechos que han dado lugar a su condena esté en relacion de

540 Cf. GIMENO SENDRA, V.: Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional. Edisofer,
Madrid, 2018, p. 484 y ss.; Vid. TOMAS Y VALIENTE, F.: In dubio pro reo..., ob. cit., p. 128; Cf.
BELTRAN NUNEZ, A.: “La prueba de defensa”, en Cuadernos de Derecho Judicial, (1996), pp. 469 y
ss.; Cf. MIRANDA ESTRAMPES, M.: “La regla de exclusion de la prueba ilicita: historia de su nacimiento
y de su progresiva limitacion”, en Jueces para la Democracia, 47 (2003), pp. 65y ss.; Cf. DE LA OLIVA
SANTOS, A.: “Sobre la ineficacia de las pruebas ilicitamente obtenidas”, en Tribunales de Justicia, 8-9
(2003), pp. 10y ss.

%41 Art. 15 CE: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningiin caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de
muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

%42 Art. 11.1 LOPJ: “En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales”. Para profundizar en esta cuestion vid. por todos: Vid. ASENCIO MELLADO, J. M.:
Prueba prohibida..., ob. cit., p. 83; Cf. ARMENTA DEU, T.: La pruebailicita. Marcial Pons, Madrid, 2009,
pp. 21y ss.; Cf. FERNANDEZ ENTRALGO, J.: “Presuncién de inocencia, libre apreciacion de la prueba
y motivacion de las sentencias”, en Revista General del Derecho, 505-506 (1986), pp. 4282 y ss.; Cf.
GALVEZ MUNOZ, L.: La ineficacia de la prueba obtenida con violacion a derechos fundamentales:
normas y jurisprudencia (TEDH, TC, TS, TSJy AP) en los &mbitos penal, civil, contencioso-administrativo
y social. Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 43; Cf. DIAZ CABIALE, J. A./ MARTINEZ MORALES, R.: “La
teoria de la conexion de antijuricidad”, en Jueces para la Democracia, 43 (2002), pp. 43 y ss.
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dependencia respecto a la previa violacion de su domicilio. Para justificarlo utiliza un
razonamiento puramente causal: de no haberse registrado la vivienda no se habria hallado
la droga, de no haberse hallado la droga no se le habria detenido, ni se le habria tomado
declaracion, si no se le hubiera tomado declaracion nunca habria reconocido la tenencia
de la droga. Sin embargo, este razonamiento es insuficiente en términos juridicos. (...)
La aplicacion de esta perspectiva de anélisis al supuesto enjuiciado nos lleva a desestimar
la queja del recurrente, pues se aprecia que, tal y como razoné el Tribunal Supremo, su
declaracion admitiendo parcialmente los hechos de la pretension acusatoria es una prueba
juridicamente independiente del acto lesivo de la inviolabilidad domiciliaria. Esta
conclusion se apoya en varias consideraciones: (...) la libre decision del acusado de
declarar sobre los hechos que se le imputan permite, desde una perspectiva interna, dar
por rota, juridicamente, cualquier conexion causal con el inicial acto ilicito. A su vez,
desde una perspectiva externa, esta separacion entre el acto ilicito y la voluntaria
declaracioén por efecto de la libre decision del acusado, atenda, hasta su desaparicion, las
necesidades de tutela del derecho fundamental material que justificarian su exclusion
probatoria, ya que la admision voluntaria de los hechos no puede ser considerada un
aprovechamiento de la lesion del derecho fundamental. (...) Por todas estas
consideraciones, debemos declarar razonable y justificada la decision del Tribunal
Supremo que considerd la declaracion del acusado como prueba independiente del acto
lesivo de la inviolabilidad domiciliaria, y por ello prueba valida, por haber sido obtenida
con todas las garantias, para fundamentar su decision de condena, lo que conduce a
rechazar la alegada lesion del derecho a la presuncion de inocencia”>*,

En definitiva, para que se considere la no violacion del derecho a la presuncion de
inocencia, la sentencia debera basarse en la actividad probatoria obtenida de manera licita,
con todas las garantias procesales y respeto a los derechos fundamentales del investigado
segun marcan los preceptos constitucionales al respecto.

4.3.4.8.- Como regla de juicio

La presuncion de inocencia como hemos observado actla como criterio para
sopesar la licitud o no de la prueba en el proceso; asi mismo, acta como fortalecimiento
en la decision para los supuestos en que el juez no ha alcanzado el convencimiento
suficiente para adoptar una resolucion, en estado de duda irresoluble. Hemos de tener
presente que —como ya hemos advertido en reiteradas oportunidades— la presuncion de

543 También sirve para estos efectos la STC 205/2005, de 18 de julio: “El examen de la primera queja ha de
partir de que en el fundamento juridico 5 anterior hemos declarado que, en el caso de autos, se vulnerd el
secreto de las comunicaciones del recurrente, ya que se vio sometido a una intervencion telefonica,
producida entre los dias 2 y 6 de septiembre de 1996, que carecia de la necesaria cobertura judicial. Lo que
ahora debemos examinar es si tal vulneracidn produce, como pretende el recurrente, una lesion refleja en
su derecho fundamental a la presuncion de inocencia. (...) En efecto, para que las pruebas derivadas puedan
quedar afectadas por la prohibicion constitucional de valoracion de pruebas ilicitas es preciso que la
ilegitimidad de las pruebas originales se transmita a las derivadas (...). De manera que es posible que la
prohibicién de valoracion de las pruebas originales no afecte a las derivadas, si entre ambas, en primer
lugar, no existe relacion natural, o si, en segundo lugar, no se da la que hemos denominado ‘conexidn de
antijuridicidad” (...). En el caso que nos ocupa es evidente que no concurre dicha conexion de
antijuridicidad. El propio recurrente reconoce (...) que las escuchas telefonicas consideradas relevantes a
efectos probatorios se produjeron los dias 1 y 2 de octubre de 1996, y es claro que las mismas encontraban
cobertura en el Auto del Juzgado de Instruccién [...] dictado el anterior dia 6 de septiembre, cuya
legitimidad constitucional ha sido arriba declarada. (...) Por tanto, la declaracion de inconstitucionalidad
de las escuchas realizadas entre el 2 y el 6 de septiembre en nada afecta al acervo probatorio sobre el que
se construye la condena del actor, por lo que también este motivo ha de ser desestimado”.
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inocencia como regla probatoria supone prueba de cargo con todas las garantias, ya que
su inexistencia obligaria a una sentencia absolutoria; de la misma manera, la regla de
juicio tiene su mision en una fase posterior, cuando la actividad probatoria no es
concluyente o insuficiente, acercandose desde estas premisas a lo que es el principio in
dubio pro reo®*,

Partiendo de lo anterior, resulta forzoso exponer la relacion entre el derecho a la
presuncion de inocencia y el principio in dubio pro reo, observando si son figuras
distintas, o si el principio antes citado es una circunstancia mas de la misma presuncion
de inocencia®®. A lo largo de este capitulo nos hemos referido en varias ocasiones a la
relacion del principio in dubio pro reo y la presuncion de inocencia; somos conscientes
que en el sistema anterior a la CE se mantuvo, pero que, tras esta, fue incorporado al
derecho de presuncion de inocencia®*®, quedando meramente como un consejo dirigido al
juez como expresa el Tribunal Supremo de la siguiente manera: “el in dubio pro reo es
un apotegma juridico basado en la aequitas, que orienta al juez, y que al no constituir un
precepto penal sustantivo ni norma juridica del mismo caracter carece de fuerza
vinculante, y no es por ende alegable en casacion™'.

TOMAS Y VALIENTE indica al respecto del contenido de la sentencia anterior que
supondria un grave riesgo, ya que se hablaria de in dubio pro reo como una potestad
judicial discrecional y argumenta que en la época preconstitucional “el ciudadano podia
beneficiarse de su aplicacion si el juez de instancia o el Tribunal Supremo lo utilizaban,
pero no podia exigir su cumplimiento”®®, No obstante, en Espafia es tradicional la
distincion entre el derecho a la presuncion de inocencia y el principio in dubio pro reo,
cosa que intentaremos explicar.

A la hora de distinguir entre el derecho a la presuncion de inocenciay el principio
in dubio pro reo, debemos considerar que la presuncién de inocencia estima la necesidad
de la prueba obtenida licitamente y con todas las garantias que permita al juez alcanzar la
conviccién judicial sobre la comprobaciéon del hecho ilicito y la participacion del
investigado, asegurando de esta manera la conviccion plena de su culpabilidad o
inocencia, sin que quepa duda alguna®®. Si existe duda en el juez, no puede haber un fallo
concluyente, debiendo absolver al acusado por no conseguir alterar su estatus de
inocencia aplicando asi el principio in dubio pro reo.

Nuevamente TOMAS Y VALIENTE refiere que el principio in dubio pro reo ligado
al principio nulla poena sine crimine, nullum crimen sine culpa, interpretado a su vez
como “la exigencia de que la condena vaya precedida de la certidumbre de la culpa, pues
la duda en el animo del juzgador debe conducir a la absoluciéon”, y al mismo tiempo
asevera: “solo desde el convencimiento firme se puede condenar, no desde la duda (...)

54 Vid. FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba.. ., ob. cit., pp. 157-158; MASCARELL NAVARRO, M. J.: La
carga de prueba..., ob. cit., pp. 616 y Ss.

%45 Vid. MESTRE DELGADO, E.: “Desarrollo jurisprudencial del derecho constitucional a la presuncion
de inocencia” ... ob. cit., pp. 728 y ss.

546 V/id. MARTINEZ VAL, M. L: El principio..., ob. cit., pp. 330 y ss.; TOMAS Y VALIENTE, F.: In
dubio pro reo..., ob. cit., pp. 17 y ss.

547 Cfr. STS de 28 de febrero de 1990 (FJ 1.9).

548 Cfr. TOMAS Y VALIENTE, F.: In dubio pro reo..., ob. cit., pp. 19y ss.

549 En todos Vid. FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba..., ob. cit., pp. 162-192; TOMAS Y VALIENTE, F.:
In dubio pro reo..., ob. cit., pp. 14 y ss.; VAZQUEZ SOTELO, J. L.: La presuncién..., ob. cit., pp. 121y
ss.; GUTIERREZ DE CABIEDES, E.: El principio..., ob. cit., pp. 463 y ss.; MONTANES PARDO, M.
A.: La presuncion de inocencia..., ob. cit., pp. 47 Y ss.
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La consagracion de la presuncion de inocencia como derecho fundamental proscribe la
condena en la duda porque establece el hecho inicialmente incierto de que todo hombre
es inocente ™%,

De lo expuesto hasta ahora podemos obtener las siguientes apreciaciones: el
principio in dubio pro reo es un importante componente de la presuncién de inocencia,
aunque diferenciados esencialmente, ya que el in dubio pro reo maniobra en los casos de
incertidumbre del juez en caso de la culpabilidad del acusado, la presuncion de inocencia
actla también en casos en los que la incertidumbre se origina por otras causas
relacionadas con la prueba. Es decir, la presuncion de inocencia actta en todos los casos
en los que la incertidumbre se observe sin limitarse a la duda del juez®.

Como regla de juicio la presuncion de inocencia actua a todos los efectos sobre la
prueba, su valoracion y actuaciones sobre la libre valoracion de la misma por parte del
tribunal, garantizando su licitud y los requisitos necesarios dentro de la legalidad vigente.

4.3.5.- Titulares y obligados por la presuncion de inocencia

Diez-PicAzo GIMENEZ resefia que el derecho a la tutela judicial efectiva es el
derecho fundamental que “mas amplia titularidad tiene en la Constitucion”®2, Partiendo
de esta premisa, podemaos referir que pueden ser titulares del art. 24 CE todos a los que el
ordenamiento reconozca la capacidad para ser parte de un proceso; por lo tanto, se
reconoce el derecho o la titularidad a toda persona fisica, con independencia de su
nacionalidad, que se encuentre en el territorio espafiol®®3, y a las personas juridicas®>*
tanto de Derecho privado como de Derecho publico®®, siempre que sean titulares de
derechos e intereses legitimos que necesiten ser defendidos ante los tribunales®®. No
obstante, todos los derechos referidos en el art. 24 CE que se desarrollan de manera
exclusiva en el &mbito penal, la titularidad de los mismos se limita a las personas fisicas
y juridicas, si son sujetos pasivos del proceso®’.

El art. 24.2 CE sefiala que todos tienen derecho a la presuncion de inocencia y que
todas las personas fisicas, nacionales y extranjeras, son titulares del mismo derecho sin
excepcion, tanto en el proceso penal como en un expediente administrativo sancionador.
La titularidad nunca se pierde con caracter general, ni es condicionada para los demas
actos del sujeto; solo desaparece por una declaracion legal de culpabilidad y con relacién
a un hecho®%,

El derecho obliga a los poderes publicos a respetar y a hacer respetar el derecho a
la presuncion de inocencia y hacerlo efectivo en la ley. El derecho a la presuncion de

550 Vid. TOMAS Y VALIENTE, F.: In dubio pro reo..., ob. cit., pp. 131-132'y 127 y ss.

%1 Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., p. 122.

52 V/id. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1.: “Reflexiones sobre algunas facetas. .., ob. cit., p. 15.

%53 Cf. STC 99/1985; STC 115/1987.

%54 Cf. STC 53/1983.

5% Cf. STC 64/1998.

S56Cf. STC 19/1993; STC 64/1998. En el plano doctrinal, vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion. ..,
ob. cit., pp. 111-112.

57Vid. DIEZ PIZAZO JIMENEZ, 1.: “Reflexiones sobre algunas facetas..., ob. cit., pp. 15-21.

558 Cfr. STC 103/1985; STC 237/2000. Y en el plano doctrinal vid. por todos: Vid. OVEJERO PUENTE,
A. M.: Constitucién..., ob. cit.,, pp. 112-113; Vid. CAMANO, F.: La garantia..., ob. cit., p. 216; Vid.
VILLANUEVA TURNES, A.: La presuncién de inocencia..., ob. cit., p. 212; Vid. BELDA PEREZ-
PEDRERO, E.: “La presuncion de inocencia..., ob. cit., pp. 184-185.
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inocencia necesita de la interpretacion del legislador ordinario, para que de esta manera
el derecho tenga una vigencia®®®. El poder judicial también se ve obligado por el derecho
a la presuncion de inocencia, como el resto de poderes publicos (arts. 53.1y 9.1 CE). La
tutela general de los derechos fundamentales que es encomendada a los tribunales, y por
ende a los jueces, sirve como filtro para controlar los abusos a los mismos y como
mecanismo de observacion de la constitucionalidad de las leyes; siendo tres los aspectos
que manifiestan la relacion del poder judicial y los derechos fundamentales: la actuacién
frente a los ciudadanos, la aplicacion e interpretacion de la ley®®,

4.3.6.- Limitesy conflictos con otros derechos

En la CE el derecho fundamental a la presuncion de inocencia aparece como una
defensa frente al Estado que viene a actuar a través del poder judicial. La presuncion de
inocencia no ampara la accion lesiva como garantia, sino al sujeto; no colisiona con otros
derechos y bienes constitucionales, pues este mismo derecho desaparece con la
culpabilidad del sujeto como tal, por lo que no hay colision o enfrentamiento con el bien
protegido y menos con otros derechos fundamentales del ambito procesal®®?.

BELDA argumenta en referencia al conflicto con otros bienes protegidos
constitucionalmente lo siguiente: “Los poderes publicos en defensa de la legalidad, el
interés publico y los intereses de las victimas, pueden actuar mediante el ministerio fiscal
en el proceso penal o mediante el juez instructor de un expediente administrativo en ese
campo, para que se realice el Principio de Legalidad del art. 9.3 CE y la seguridad juridica
del afectado por el comportamiento que se juzgue o averigiie, del mismo articulo. Ello no
entra en conflicto directo con la presuncion. No hay colision alguna con lo que no es mas
que una garantia del acusado que aparece como consecuencia del proceso o del
procedimiento y no como freno del cumplimiento de la ley o la proteccion de las victimas
o perjudicados”%%2,

Actualmente, la presuncion de inocencia como limite del ejercicio de otros
derechos se puede ver reflejada en las posibles limitaciones que este derecho fundamental
puede introducir con la libertad de expresion y el derecho a la informacion, sobre todo
cuando se trate de juicios paralelos, ello para evitar la vulneracion de la presuncién de
inocencia, el prejuicio social de culpabilidad mediante el uso abusivo y sin limites de los
mencionados derechos a la libertad de expresion e informacion, cuestion esta que
abordaremos més adelante.

4.3.7.- La presuncion de inocencia y las medidas cautelares

Partimos de la concepcion de que la presuncidn de inocencia es una garantia y un
derecho fundamental inherente al proceso, que viene a proteger los derechos del
ciudadano en el proceso frente al poder del Estado. Tradicionalmente, para comprender

59 Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 115-117; Cf. IMENEZ CAMPOS, J.:
“El legislador de los derechos fundamentales”, en Estudios de Derecho Publico en Homenaje a Ignacio de
Otto. Universidad de Oviedo, Oviedo, 1993, pp. 473-510; Vid. RUBIO LLORENTE, F.: Los derechos
fundamentales. . ., ob. cit., pp. 2-10.

%60 Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 118-119; Vid. RUBIO LLORENTE, F.:
La forma del poder..., ob. cit., pp. 390-599.

%1 \/id. BELDA PEREZ-PEDRERO, E.: La presuncion..., ob. cit., pp. 196-197.

%2 \/id. BELDA PEREZ-PEDRERO, E.: La presuncion..., ob. cit., p. 197.
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el alcance de algin derecho consagrado en el marco constitucional de los derechos
fundamentales la doctrina ha venido distinguiendo dos elementos®®3:

1. Delimitacion de los derechos: son restricciones permanentes que definen el
contenido protegido del derecho en circunstancias normales y en la
generalidad de los casos. Supone la fijacion del contenido constitucionalmente
protegido del derecho.

2. Limitaciones de los derechos: son restricciones ocasionales al ejercicio de los
derechos en beneficio de otro derecho fundamental con el que puede colisionar
o de algun bien juridico superior como el orden publico. Estas limitaciones se
pueden encontrar en la misma Constitucion o en la ley®,

Partiendo de las premisas anteriores, el derecho a la presuncion de inocencia es
contemplado como un derecho de prestacién, un derecho cuyo ejercicio por parte de su
titular reclama una actuacién por parte del poder publico o privado, en cuanto es el
legislador quien desde lo judicial delimita el contenido protegido del derecho en el
proceso; pero en si, el derecho a la presuncion de inocencia es un derecho mixto (combina
el Derecho publico y privado); es decir, el derecho a la presuncion de inocencia desde la
vertiente procesal es un derecho de prestacion y desde la vertiente extraprocesal es un
derecho de libertad frente al Estado. Por consiguiente, es el aspecto extraprocesal el que
nos plantea medidas de restriccion impuestas por la ley o la Constitucion a la presuncion
de inocencia frente a otros derechos o bienes superiores protegidos por el
ordenamiento®®.

La unica restriccion impuesta por el legislador al derecho a la presuncién de
inocencia es la presuncion legal de las llamadas medidas cautelares, que a su vez son
medidas procesales que se adoptan dentro del proceso de enjuiciamiento y necesitan de
un proceso propio para ser adoptadas.

Una vez aclarada la restriccion a la presuncién de inocencia, creemos mas
conveniente, siguiendo en todo momento la tesis presentada por OVEJERO PUENTE,
considerar las medidas cautelares como delimitaciones del derecho a la presuncién de
inocencia por las siguientes razones:

1. No es una garantia similar a la garantia de prueba de cargo o a la minima
actividad probatoria o las medidas adoptadas con los medios de prueba; ya que
todas estas garantias vienen a proteger la libertad y los derechos del
investigado en el proceso, mientras que las medidas cautelares vienen a ser un
mecanismo de proteccion al mismo proceso.

2. Lamedida cautelar es una forma de adelantar las medidas sancionatorias antes
del propio juicio o la sentencia en si; mientras que la presuncion de inocencia

563 \/id. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 187-188; Vid. SANCHEZ-VERA, J.:
Variaciones..., ob. cit., pp. 46-54.

%64 Cf. AGUIAR DE LUQUE, L.: “Los limites de los derechos fundamentales”, en Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, 14 (1993), pp. 9-34; Cf. MUNOZ HERNANDEZ, J. F. / VANEGAS
VELASQUEZ, A. C.: “Los limites de los derechos fundamentales”, en Nuevo Derecho, 3 (2008), pp. 47-
56; ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, pp. 503 y ss.; Cf. CIANCIRADO, J.: “El limite de los derechos fundamentales”, en Revista
de Actualidad Juridica, 10 (2001), pp. 54-73.

%65 Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion. .., ob. cit., pp. 187-188.
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defiende la minima expresion de las medidas restrictivas de derechos del
investigado en el proceso®®®.

3. Las medidas cautelares parten de la presuncion de culpabilidad del
investigado, mientras que la presuncion de inocencia defiende la inocencia del
mismo en todas las partes del proceso®®’.

Por consiguiente, las medidas cautelares no pueden ser concebidas como una
delimitacién del derecho, sino como limites del derecho que deben ser extraordinarias en
prevision de la alteracion grave del proceso. Las medidas cautelares son restricciones
explicitas, que estdn contempladas en la Constitucion (art. 17), y que operan como limite
de la libertad personal y de la presuncion de inocencia, siendo en ambos casos,
restricciones indirectas que persiguen la proteccion general que ofrece el ordenamiento
para que los ciudadanos disfruten de sus derechos y de bienes superiores como la paz
social y la justicia®®.

El TC en la sentencia 108/1984 (FJ 2) refiere que la presuncién de inocencia es
compatible con las medidas cautelares siempre que sean fundadas en Derecho, sean
razonables, proporcionales y que no se conviertan en una medida punitiva. Asi mismo,
tras la STC 144/1990 se concluye que cuando las medidas cautelares hayan sido
adoptadas sin estar motivadas en juicio razonable y con proporcionalidad, el art. 24.1 CE
es vulnerado, y en consecuencia el proceso con todas las garantias recogido en el art. 24.2
CE queda quebrantado. De la misma manera, si la medida adoptada es desproporcional a
su medio y fin, llegando a tener caracter punitivo, se vulnera la presuncion de
inocencia®®®.

En conclusion, para que la medida cautelar sea compatible con la presuncion de
inocencia no debe haber castigo. Es necesaria, por tanto, una revision de esta institucion
en un doble sentido como afirma OVEJERO PUENTE: compatibilizar la debida incapacidad
del juez que instruye la causa y decreta la medida cautelar, con el respeto a la presuncion
de inocencia mediante la revision de la competencia del juez instructor; y la revision de
las condiciones de ejecucion de las medidas®’°.

%66 vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., p. 189; Cf. también: VEGAS TORRES, J.:
Presuncidn de inocencia y prueba en el proceso penal. La Ley, Madrid, 2002, pp. 110 y ss.

567 Cfr. STC 303/1993, de 25 de octubre (FJ 39); STC 82/1988, de 28 de abril (FJ 2°). También sobre esta
cuestion vid. los trabajos: Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., p. 189; Cf.
ARAGONESES MARTINEZ, S.: Derecho Procesal Penal. 82 ed. Editorial Universitaria Ramon Areces,
Madrid, 2007, pp. 376 y ss.; Vid. LANDECHO VELASCO, C. M.: Derecho..., ob. cit., pp. 633 y ss.; Vid.
VILLANUEVA TURNES, A.: La presuncion de inocencia..., ob. cit., pp. 217-218.

568yid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 190-191; Vid. SANCHEZ-VERA, J.:
Variaciones. .., ob. cit., pp. 50- 53; Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: “Fines legitimos de la prision
provisional..., ob. cit, p. 8 y ss.; Cf. MUNOZ CONDE, F. / MORENO CATENA, V.: La prision
provisional en Derecho espafiol. Ed. Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1980, pp. 339y ss.;
Cf. MORENO CATENA, V.: “Garantia de los derechos constitucionales en la investigacion penal”, en
Revista del poder judicial, 11 (1987), pp. 131 ss.

%69 Ejemplos de este tipo encontramos en: STC 305/2000; STC 19/1999; STC 2026/2000; STC 47/2000. Y
comentarios al respecto en Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 195-202; Cf.
MORENO CATENA, V.: “La fundamentacion de las medidas cautelares y de las medidas de proteccion
en el proceso penal”, en CUELLAR CRUZ, R. (Dir.): El valor de la democracia en la justicia. Ed. Juridicas
Andrés Morales, Madrid, 2015, pp. 173-202.

50Vid. OVEJIERO PUENTE, A. M.: Constitucioén. .., ob. cit., pp. 202-203.
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4.3.8.- Garantias de la presuncion de inocencia

La presuncién de inocencia, como todos los derechos fundamentales, esta inserta
en un &mbito de proteccion especial que garantiza su aplicacion y eficacia en el
ordenamiento, como refleja el art. 53 CE.

El art. 24.2 CE protege el derecho a la presuncion de inocencia, al quedar todos
los poderes del Estado sometidos a la limitante que el referido texto constitucional
consagra para proteger los derechos fundamentales en él estipulados. Entre ellos, cabe
recordar que el desarrollo legal que pueda afectar a su contenido esencial esté sujeto a
una reserva de ley organica®’.

Las garantias jurisdiccionales de la presuncion de inocencia parten de los
juzgados, que estan encargados de averiguar la causa lesiva del derecho y repararlo.
Diferente accion se desarrolla en el ambito administrativo en el que el juez es una
autoridad administrativa sometida a tribunales ordinarios administrativos®’2. Si el derecho
a la presuncion de inocencia se protege en los tribunales ordinarios correspondientes, no
tiene por qué elevarse la causa al TC como consecuencia del principio de subsidiariedad,
que también se puede aplicar en la elevacion a tribunales internacionales como el TEDH.
Por lo que habra que agotar todas las vias de recursos ordinarios antes de acudir al TC;y
en su defecto, por la persistencia del caso, a los tribunales internacionales®’®. EI TC
conoce la vulneracion al derecho de la presuncidn de inocencia a través de un recurso de
amparo®’4. Cuando el referido Tribunal admite el recurso de amparo, y tras el
correspondiente proceso declara la vulneracion de la presuncion de inocencia, se retrotrae
el proceso al momento en que se produjo la vulneracion o al momento anterior de dictarse
sentencia por parte del tribunal ordinario®”.

4.3.9.- Suspension de la presuncion de inocencia

El art. 55 CE permite la suspension de determinados derechos si se declara el
estado de excepcion o de sitio; no obstante, el derecho a la presuncion de inocencia no se
ve interrumpido mientras la Constitucion siga vigente, ya que dicho articulo no incluye
la suspension de este derecho fundamental®’®,

4.4.- Una mirada a la presuncién de inocencia consagrada en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos

La proteccion de los derechos en el &ambito internacional se origina tras la segunda
guerra mundial con la institucionalizacién de la “proteccion efectiva” de los derechos

7t Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit, pp. 203-204; Vid. BELDA PEREZ-
PEDRERO, E.: La presuncion de inocencia..., ob. cit., p. 197; Cf. PEREZ ROYO, J. /| CARRASCO
DURAN, M.: Curso de Derecho Constitucional. 162 ed. Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 397 y ss.

572\/id. BELDA PEREZ-PEDRERO, E.: La presuncién de inocencia.. ., ob. cit., p. 198.

573 VVid. BELDA PEREZ-PEDRERO, E.: La presunciéon de inocencia..., ob. cit., p. 198. También en
OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 203-221; Cf. GIMENO SENDRA, J. V. /
GARBERI LLOBREGAT, J.: Los procesos de amparo. Colex, Madrid, 2014, pp. 33y ss.

574 En el ambito de la jurisprudencia penal la quiebra de la presuncion de inocencia puede ser denunciada
ante el TC, si bien antes no se ha producido en el TSy si en tribunales inferiores hasta agotar la via judicial.
575 Cf. GUERRA SAN MARTIN, J. / BELLOCH JULVE, J. A./ TORRES, E.: “El derecho a la presuncién
de inocencia”, en La Ley, 4 (1982), pp. 1183-1206; Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob.
cit,, p. 218; Vid. ROMERO ARIAS, E.: La presuncion..., ob. cit., pp. 75-90.

576 Vid. BELDA PEREZ-PEDRERO, E.: La presuncion de inocencia. .., ob. cit., p. 200.
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humanos. Tras un punto de encuentro comun se institucionalizan las Naciones Unidas y
se adoptan declaraciones y tratados de derechos humanos en un circulo de proteccion
ofrecido por el Derecho internacional®’’.

La universalidad del respeto y proteccion de los derechos humanos se establecid
por primera vez en la DUDH; no obstante, esta no constituye un tratado que “obligue” a
los paises firmantes del mismo; sino que solo recoge recomendaciones. Bien es cierto que
muchos de los principios recogidos en la DUDH han sentado las bases para parte de los
principios generales del Derecho internacional y de las normas consuetudinarias, por lo
que observar estos preceptos se constituye en obligatorio para los Estados miembros de
la ONU®’®, Bien es cierto también que el tratado es un verdadero mecanismo de garantia
que asegure el cumplimiento de las obligaciones que se puedan derivar de €él por los
Estados miembros. De ahi que la ONU durante muchos afios reglament6 todo avance en
cuestién de derechos humanos, sintetizandose en el PIDCP, asi como en el PIDESC, con
fuerza obligatoria para todos los Estados firmantes.

En el ambito regional europeo, el CEDH es creado con la intencionalidad de
garantizar la eficacia de los derechos y poner en marcha su efectividad en Europa®’®. Es
a su vez, un “Convenio de Minimos”; es decir, no afectara a los derechos garantizados
por otros acuerdos internacionales o por las normas internas de los Estados que participan
en el mismo, cuando su contenido sea superior al propio convenio (principio de
progresividad de los derechos humanos)®®,

Ahora bien, especificamente en cuanto al tratamiento del derecho a la presuncién
de inocencia en el CEDH, el mismo esta regulado en el art. 6 dentro del derecho al juicio
justo: “1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por
la Ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre
el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia
debe ser pronunciada publicamente pero el acceso a la Sala de audiencia puede ser

57Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion. .., ob. cit., p. 235; Cf. CASCAJO CASTRO, J. L.: Los
derechos humanos, significacidn, estudio juridico y sistema, en Anales de la Universidad Hispalense, 8
(1979), pp. 173 y ss.; Cf. PEREZ LUNO, A. E.: “Delimitacion conceptual de los derechos humanos”, en
PEREZ LUNO, A. E. (Coord.): Los derechos humanos, significacion, estudio juridico y sistema.
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1979, pp. 13-46.

578 Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucién..., ob. cit., pp. 236-250; Cf. GARCIA DE ENTERRIA,
E./ LINDE ORTEGA, E. / SANCHEZ MORON, M.: El sistema europeo de proteccion de los derechos
humanos. Civitas, Madrid, 1979, p. 33y ss.

579 El Comité Internacional de Movimientos para la Unidad Europea celebrado en la Haya en 1948 dio
origen al Consejo de Europa y a la elaboracion de un tratado para la proteccion de los derechos mas
importantes entre los que se encuentran los derechos humanos. EI Consejo de Europa configurd una
estructura politica y elaboré el CEDH en defensa de los derechos democréticos y humanos. El CEDH es un
tratado internacional que se acompafia a su vez de un 6rgano jurisdiccional competente para interpretar y
hacer valer los casos en los que los puntos dados en el Tratado no se violen (el TEDH) y garantizar al
mismo tiempo la tutela efectiva de los derechos. Cf. MILIONE, C.: El derecho a la tutela judicial efectiva
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 27-
52.

580 Vid. OVEJERO PUNTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 251-253; Cf. SAIZ ARNAIZ, A.: La
apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos: el articulo 10.2 de la
Constitucion espafiola. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 135y ss.; Cf. QUERALT
JIMENEZ, A.: El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdiccion internacional para proteccion de los derechos
fundamentales. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 100 y ss.; Vid. LOPEZ BORJA DE QUIROGA, J.:
El Convenio del Tribunal..., ob. cit., p. 105.
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prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la
moralidad, el orden publico o la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando
los intereses de los menores o la proteccién de la vida privada de las partes en el proceso
asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la
justicia. 2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada. 3. Todo acusado tiene, como minimo, los
siguientes derechos: a) a ser informado en el méas breve plazo, en una lengua que
comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formulada
contra €l; b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de
su defensa; c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por su defensor de su eleccion y
si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio,
cuando los intereses de la justicia asi lo exijan; d) a interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaren contra él y a obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos
que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su
contra; €) a ser asistido gratuitamente por un intérprete si no comprende o0 no habla la
lengua empleada en la audiencia”.

Si lo comparamos con la forma de considerar la presuncion de inocencia en
Espafia, observamos que el TEDH considera que la presuncion de inocencia tiene un
contenido autdbnomo pero muy concreto, ya que se entiende que la presuncion de
inocencia se introduce con relacion al juicio justo o al principio general de equidad. Si
observamos lo recogido al respecto en el TC espafiol, nos damos cuenta que defiende que
el tratamiento de cada uno de los derechos integrados en la tutela judicial efectiva, entre
los que se incluye, como ya hemos reflejado a lo largo de esta investigacion, el derecho a
la presuncion de inocencia, son independientes y diferenciados del resto; lo que da origen
a una diferenciacion de la definicion de la presuncion de inocencia®®?.

Segun STUMER, el TEDH ha adoptado varias férmulas para determinar el
contenido de la presuncion de inocencia®®2: 1. Un principio que prohibe que las decisiones
oficiales determinen la culpabilidad a falta de una decision judicial previa. 2. Un principio
que atribuye la carga de prueba a la acusacion y brinda al acusado el beneficio de la duda.
3. Un principio que obliga a enmarcar las presunciones de hecho dentro de unos limites
razonables.

La jurisprudencia del TEDH es prolija en casos relacionados con la presuncion de
inocencia. Ejemplo significativo de ello y relacionado con Espafia es el caso Barbera,
Messegué y Jabarco contra Esparfia, en el que el Tribunal de Estrasburgo pone en
evidencia el alcance principal del derecho a la presuncion de inocencia, estableciendo
entre otras, la obligacion de los jueces de no desarrollar sus funciones partiendo de ideas

%81 Al observar la definicion de la presuncion de inocencia del TEDH en diferenciacion a la definicion
constitucional espafiola observamos los siguientes elementos: 1. Para el CEDH, la presuncion de inocencia
es un derecho subjetivo de la persona y un principio fundamental. Como principio fundamental se dota a la
presuncion de inocencia de un valor afiadido como criterio informador del ordenamiento en su vertiente
material y formal, reconociéndose a la presuncién de inocencia un contenido constitucional y politico de
ordenacion del poder, semejante al de otros derechos, que también actiian como principios, como la libertad
de prensa y de informacion en relacion con la configuracidn del Estado democrético. 2. La presuncion de
inocencia es tratado como principio de carcter practico y abstracto, ya que su mision es proteger a la
persona de ser tratado como culpable mientras no se demuestre lo contrario. Vid. OVEJERO PUENTE, A.
M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 253-256; Vid. MILIOME, C.: El derecho a la tutela..., ob. cit. pp. 161y
ss.; Vid. STUMER, A.: La presuncion..., ob. cit., pp. 115 ss.

%82 Vid. STUMER, A.: La presuncion..., ob. cit., pp. 117-135.
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preconcebidas sobre la culpabilidad del investigado. Asi mismo, el Tribunal aclara
algunas cuestiones en referencia a la carga de prueba, recordando que la acusacion es la
competente para demostrar la culpabilidad del investigado y que la tarea del tribunal es
absolver al investigado respecto al cual no se hayan presentado suficientes indicios en su
contra o que demuestren su culpabilidad®®,

Como se ha afirmado, “son muy relevantes también las apreciaciones del Tribunal
con respecto a las declaraciones de la autoridad judicial formuladas fuera de la sede
procesal, sino ante los medios de comunicacion, para manifestar su propia conviccion
sobre la culpabilidad del acusado™®. Con respecto a esto, el Tribunal exige
profesionalidad y una actitud imparcial.

Las constantes posturas o influencias sobre el proceso que se realizan por parte de
funcionarios o dirigentes politicos de los Estados vienen a alterar de manera constante la
presuncion de inocencia de los investigados, y es algo que hay que evitar a toda costa®®®,
Como hemos podido observar, el TEDH sostiene que la presuncion de inocencia se puede
ver limitada por presunciones de hecho o de derecho siempre que se encuentren dentro
de los limites razonables que tengan en cuenta la importancia de lo que esta en juego y
mantengan al mismo tiempo el derecho de defensa intacto®e®.

En definitiva, el concepto propio y autdbnomo del derecho a la presuncion de
inocencia en el CEDH, conforme a la jurisprudencia del TEDH, abarca tres aspectos: 1.
La presuncion de inocencia como precepto fundamental, en torno al cual se construye un
modelo determinado de proceso penal. 2. La presuncion de inocencia como garantia que
afecta al tratamiento del imputado en el proceso. 3. La presuncién de inocencia como
regla de actuacion referida directamente al juicio de hecho de la sentencia penal, con
incidencia en el ambito probatorio®®’. Todo esto partiendo de que la presuncion de
inocencia es un derecho subjetivo de los ciudadanos cuyo &mbito de actuacion se extiende
fuera del proceso, que supone que ninguna autoridad publica puede tratar como culpable
a ningun ciudadano hasta que su culpabilidad haya sido probada ante un tribunal y una
sentencia asf lo declare®®,

4.5.- El valor de los tratados internacionales y de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el Derecho espariol

Segun el art. 96.1 CE todos los convenios internacionales ratificados de manera
valida por Espafia, forman parte de nuestro ordenamiento interno una vez publicados en

%83 Cfr. STEDH de 6 de diciembre 1988. Para el TEDH el art. 6.2. no niega a los Estados contratantes la
posibilidad de adoptar presunciones de culpabilidad tanto de hecho como de derecho en la creacién de
normas penales; pero si que se exige la predeterminacién de limites razonables y proporcionados, con el
fin de garantizar la presunciéon de inocencia y la proteccion de todos los derechos reconocidos en el
Convenio. Vid. por todos: MILIOME, C.: El derecho a la tutela..., ob. cit., pp. 161-163; OVEJERO
PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 256-285; TOMAS Y VALIENTE, F.: In dubio pro reo...,
ob. cit., pp. 9y ss.

%84V/id. MILIOME, C.: El derecho a la tutela.. ., ob. cit., p. 165.

%85 Vid. MILIOME, C.: El derecho a la tutela..., ob. cit., pp. 165-166.

%8 Vid. STUMER, A.: La presuncion..., ob. cit., pp. 135-136.

%87Vid. VEGAS TORRES, J.: Presuncion de inocencia. .., ob. cit., pp. 35y ss.

%88 Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion. .., ob. cit., pp. 281-285.
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el BOE®®, La relacion entre las normas nacionales y los tratados internacionales podrian
resumirse segin GONZALEZ CAMPOS en°%:

1. Larelacion entre la Constitucion y el tratado, sea cual sea el tipo de obligacién
gue contenga, es de infraconstitucionalidad de las normas internacionales en
virtud de la lectura combinada de los arts. 95, 165.1 CE y el 27 y 28 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional.

2. En cuanto a la relacion entre la ley anterior y tratado posterior cuando el
tratado es non self executing, la ley anterior quedaria derogada o modificada
por lo dispuesto en el tratado, de conformidad con la ley nacional de desarrollo
[supuesto del articulo 94.1.e) CE], y cuando el tratado es self executing, la ley
anterior resultaria nula (lex posterior deroga anterior) o desde otros
planteamientos doctrinales, inaplicable por los tribunales, que en cualquier
caso (ya sea por nulidad o por invalidez) supondria que la norma nacional
anterior contradictoria no puede prevalecer sobre las disposiciones del tratado
ante los tribunales. Esta explicacion es igualmente aplicable a la relacion entre
reglamento anterior y tratado posterior (incluso aunque el tratado fuese
celebrado por la via del articulo 94.2 CE).

3. La relacion entre ley posterior y tratado: cuando el tratado es non self
executing, la ley posterior es invalida o nula por contradecir el principio de
jerarquia normativa, ya sea respecto a la ley de autorizacion de las Cortes (art.
94.1), ya sea respecto del tratado directamente, segin cual sea la postura
doctrinal que adoptemos. Respecto a los self executing treaties, si estos afectan
a las materias acotadas por el art. 94.1.a, b, c, d, se aplica el mismo tratamiento
que a los non self executing. Pero si son de los regulados por el art. 94.2
entonces cabe distinguir: para los defensores del criterio de jerarquia serian
nulas por atentar contra una norma jerarquicamente superior (el propio
tratado), y para los restantes, deberia pronunciarse el TC (a traves de la
cuestion prejudicial o el recurso de inconstitucionalidad) y determinar si ha
habido o no vulneracién del principio de competencia.

A la hora de aplicar los tratados internacionales en la doctrina o jurisprudencia
interna de cada Estado miembro, como es el caso de Espafia, por parte de un juez se
requiere: 1. Que el tratado haya sido publicado en el BOE. 2. Que sea una norma
constitucional. 3. Que haya entrado en vigor. 4. Que sea una norma aplicable®®*,

Los tratados internacionales ratificados por Espafia que afectan al derecho a la
presuncién de inocencia son: la DUDH (bien es cierto que no es técnicamente un tratado
internacional, sino una resolucion de la Asamblea de Naciones Unidas, y que como tal
carece de fuerza vinculante y no obligatoria a los paises firmantes, pero es citada

589 Cf. al respecto: REQUEJO PAGES, J. L.: “Consideraciones en torno a la posicion de las normas
internacionales en el ordenamiento espafiol” en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 34 (1992),
pp. 41-66; SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I.: El proceso de celebracion de los Tratados internacionales y su
eficacia interna en el sistema constitucional. International Law Association, Madrid, 1984, pp. 79 ss.

590 Cf. GONZALEZ CAMPOS, J. / SANCHEZ RODRIGUEZ, L. / SAEZ DE SANTA MARIA, P.: Curso
de Derecho Internacional Pdblico. Civitas, Madrid, 2008, pp. 311 y ss.; vid. también: Vid. OVEJERO
PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 291-294.

591Vid. GONZALEZ CAMPOS, J. / SANCHEZ RODRIGUEZ, L. / SAEZ DE SANTA MARIA, P.: Curso
de Derecho..., ob. cit., pp. 311 y ss.; OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., p. 294.
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expresamente en el art. 10.2 CE); el PIDCP (art. 14); el CEDH (art. 6). En el caso de
ambos tratados sus disposiciones pretenden conferir derechos subjetivos y anunciar un
sistema eficaz para su defensa; trasladan mandatos directos, susceptibles de ser ejecutados
de forma inmediata por la autoridad del Estado; son directamente aplicables en el orden
interno sin necesidad de medidas legislativas; los derechos en ellos contenidos pueden
ser invocados por los particulares ante las autoridades nacionales, especialmente los
jueces, para su satisfaccion®®2,

Partiendo de todo lo anterior, debemos plantearnos la siguiente cuestién: ;De qué
modo se ve afectado el derecho a la presuncién de inocencia por su reconocimiento en
los tratados internacionales? La proteccion internacional del derecho a la presuncion de
inocencia servira para reforzar la autoridad constitucional cuando las autoridades publicas
incurriesen en una violacién del mismo. Segln el art. 96 CE anteriormente citado, el
derecho a la presuncion de inocencia se encontraria reconocido y protegido de dos formas
distintas: como derecho constitucional fundamental y como derecho humano por los
tratados internacionales®®,

Ahora bien, cabe preguntarnos: ¢qué valor tiene la jurisprudencia del TEDH en el
Derecho Espafiol? Sabemos que el TEDH es el brazo judicial del CEDH; por lo tanto,
todos los derechos reconocidos por el CEDH, que no estén incluidos en los derechos
fundamentales constitucionales, deben ser recogidos en los mismos por su caracter de
supra-legalidad®®*. Podemos afirmar que el TC espafiol ha aceptado con normalidad la
doctrina del TEDH, sin que haya cuestionado nunca la recepcién obligada por el art. 10.2
CE®®, EI TC ha declarado que los tratados validamente ratificados por Espafia fomentan
y afianzan los contenidos de los derechos recogidos en la CE; gracias al art. 10.2 CE, se
pueden incorporar a los derechos ya existentes aspectos no explicitamente contemplados
en la norma fundamental®®.

Por ultimo, cabe cuestionarnos sobre la vinculacion que la jurisprudencia del
TEDH tiene en el juez espafiol. Ya hemos advertido que la jurisprudencia emanada del
Tribunal de Estrasburgo es de recepcion obligatoria por lo dispuesto en el art. 10.2 CE,
por lo que los jueces espafioles se ven al mismo tiempo receptores de tal obligacién en la
interpretacion de los derechos fundamentales constitucionales®’.

5%2V/id. GONZALEZ CAMPOS, J. / SANCHEZ RODRIGUEZ, L. / SAEZ DE SANTA MARIA, P.: Curso
de Derecho..., ob. cit., pp. 723 y ss.; Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob. cit., pp. 296-
298; Cf. FERNANDEZ SANCHEZ, P.: “La aplicabilidad del Convenio Europeo de Derechos Humanos en
los ordenamientos juridicos internos”, en Revista Espafiola de Derecho Internacional, 34 (1987), pp. 423-
446; Cf. COMTE, P.: “La aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el ordenamiento
juridico interno”, en Revista de la Comision Internacional de Juristas, 14 (1962), pp. 135y ss.

%9 Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucién..., ob. cit., pp. 299-302.

5% Cf. GUILLEN LOPEZ, E.: “Ejecutar en Espafia las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Una perspectiva de Derecho constitucional europeo”, en Teoria y Realidad Constitucional, 42
(2018), pp. 335-370; también vid. por los que siguen: OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion..., ob.
cit., pp. 303- 305; Cf. CAMARA DEL PORTILLO, D.: “La eficacia en Espafia de las sentencias del
TEDH?”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 87 (1995), pp. 152 y ss.

5% Vid. SAIZ ARNAIZ, A.: La apertura constitucional..., ob. cit., pp. 160 y ss.

596 Cf. RUBIO LLORENTE, F.: “Los derechos fundamentales. Evolucién, fuentes y titulares en Espafia”,
en Revista Claves, 48 (1996), pp. 4 y ss.

597 Cf. JIMENEZ BLANCO, A.: “El sistema de proteccion de los derechos humanos en el ambito europeo”,
en Actualidad Administrativa, 48 (1989), pp. 3025y ss.; Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Constitucion...,
ob. cit., pp. 308-312.
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4.6.- La presuncion de inocencia y los juicios paralelos. El impacto de la publicidad,
la informacion y los medios de comunicacion en la justicia

En los Gltimos afios se han producido muchos debates sobre la confrontacion y
limites entre el derecho fundamental a la presuncion de inocencia y los derechos
fundamentales de la libertad de expresion y libertad de informacidén. Somos conscientes
de la importancia que ha suscitado el derecho a un proceso publico en los dltimos siglos
frente al papel riguroso y despético de la justicia inquisitiva®®. EI propio BECCARIA
abogaba por la necesidad objetiva de los procesos mediante la publicidad de los mismos,
reduciendo o limitando de esa manera la perversidad punitiva del Estado®®®: “Sean
publicos los juicios, y publicas las pruebas de reato, para que la opinion, que acaso es solo
cimiento de la sociedad, imponga un freno a la fuerza, y a las pasiones; para que el pueblo
diga: Nosotros no solo esclavos, sino defendidos”.

La publicidad no puede concebirse solo como un medio de proteccion al
investigado y al proceso; también es un mecanismo para controlar la sumision del juez a
la ley y no al poder del Estado®®, asegurando una correcta aplicacion de la norma. La
publicidad del proceso se ha configurado como uno de los principios mas importantes de
la justicia reflejado en el art. 10 de la DUDH, en el art. 6 del CEDH, en el art. 14 del
PIDCP, en el art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y
en el art. 24.2 CE®,

La funcion de los medios de comunicacion es fundamental en un Estado de
Derecho para crear una sociedad libre y democratica, pero al mismo tiempo su uso no
responsable puede suponer una serie de peligros en cuanto a la vulneracion de derechos
del investigado en el proceso penal®®. La importancia en la difusion de la libertad de
expresion y el derecho de informacion que realizan los medios de comunicacion es
innegable, pero su uso negligente puede ocasionar graves dafos directos al investigado al
considerarlo como presunto culpable, orientando el prejuicio social de culpabilidad y
vulnerando el derecho fundamental a la presuncién de inocencia que debe prevalecer en
todo momento hasta que haya una sentencia firme de culpabilidad®.

Las transgresiones mas significativas del derecho a la presuncion de inocencia
estan conectadas con los medios de comunicacién, en lo que se conoce como juicios
paralelos, que son en esencia una forma de juicio publico de conductas socialmente
reprobables y que se celebran al margen del poder jurisdiccional del Estado (art. 117 CE).
Una mala praxis en las comunicaciones puede afectar a muchos bienes juridicos, de
manera especial a aquellos relacionados con el debido proceso®, no obstante, nosotros

%8 Cf. PEDRAZ PENALVA, E., Introduccién al Derecho Procesal Penal. Hipamer, Managiia, 2002, pp.
356 vy ss.

%9 Vid. BECCARIA, C.: Tratado..., ob. cit., p. 71.

600 Cf, OTERO GONZALEZ, M. P.: Proteccion penal del secreto sumarial y juicios paralelos. Centro de
Estudios Ramon Areces, Madrid, 1991, pp. 12y ss.

601 Cf, PRAT WESTERLINDH, C.: Relaciones entre el poder judicial y los medios de comunicacion. Los
juicios paralelos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 15y ss.

602 cf, BALAGUER CALLEJON, M. L.: Derecho de la informacion y de la comunicacion. Tecnos, Madrid,
2013, pp. 20 y ss.

603 Vid. NIEVA FENOLL, J.: La razdn de ser..., ob. cit., pp. 5-6.

604 Cf. CONTRERAS MAZARIO, J. M.: “Libertad de expresion, libertad de conciencia y medios de
comunicacion: Analisis jurisprudencial”, en SANCHEZ GOMEZ, R. G. / BALLESTEROS SASTRE, B.
(Dirs.): Proceso penal, presuncion de inocencia y medios de comunicacion. Aranzadi, Pamplona, 2018, pp.
17-69.
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solo nos vamos a centrar en el derecho a la presuncion de inocencia que es el centro de
nuestro estudio®®.

En la actualidad, hemos observado cémo en numerosas ocasiones el interés
mediatico que han suscitado algunos casos ha interferido en el &mbito de proteccion del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia recogido en el art. 24.2 CE y que es un
eje fundamental en la justicia de un Estado social y democratico de Derecho como el
nuestro. La presuncién de inocencia, aparte de ser uno de los ejes centrales de nuestro
sistema judicial, ofrece una proteccidn extraprocesal que viene a amparar no solo al
investigado, sino también al juicio en si, y que parece que a dia de hoy no esta totalmente
regulado por la ley, dando lugar a los denominados juicios paralelos®.

Ya hemos advertido que el principio de presuncion de inocencia es el derecho
fundamental que tiene todo imputado en un proceso penal y por el que debe ser tratado
como si fuese inocente hasta que una sentencia firme establezca su condena. También
hemos sefialado que este principio se encuentra recogido en el articulo 24.2 CE, asi como
en los principales tratados internacionales de derechos humanos.

Por todo ello, la presuncion de inocencia como garantia en el proceso penal
comporta que la prueba corresponda a la acusacion, lo que conlleva que el investigado
por un supuesto ilicito es inocente hasta que la suficiencia probatoria demuestre su
culpabilidad. Reiteramos, entonces, que las pruebas deben ser obtenidas legalmente, que
no pueden contener vicio alguno. Asi mismo, la inculpacion puede ser obtenida como
marca la CE por prueba indiciaria, siempre que los indicios de la misma sean probados
directamente y que haya una vinculacion precisa y directa que permita al juzgador
alcanzar la conviccion sobre la constatacion de elementos de hecho que han dado lugar a
la iniciacion del proceso y le permitan dictar una decision que termine el asunto
iniciado®®’. A este respecto la STC 178/1993, de 31 de mayo, refiere: “No cabe negar
interés noticioso a hechos o sucesos de relevancia penal”; es decir, que se comprende que
un proceso penal activo pueda suscitar el interés de la opinion pablica y maxime si son
cuestiones relevantes o el presunto culpable es un personaje publico; no obstante, como
ya sabemos, el proceso consta de la instruccion publica de la partes, que debe ser secreta
para los ciudadanos, y el juicio oral que debe ser pablico, lo que implica que los medios
de informacion puedan tener acceso al mismo®°.

Partiendo de lo anterior, es claro que puede existir una relacién compleja entre la
presuncion de inocencia y el derecho a la informacion. Ambos derechos deben
preservarse, pero para ello también deben cumplirse una serie de exigencias. Los medios
de comunicacién tienen el deber juridico de producir informacion diligente, solvente,
adecuada y de calidad; evitando cualquier sensacionalismo y la descontextualizacion,
teniendo en cuenta si se trata de un personaje publico o no, el tiempo trascurrido entre los

605 Cf. BUJOSA, L.: “Pruebas de referencia y garantias procesales”, en Diario La Ley, (2007), p. 56. Tanto
el TC como el TS han sefialado tacitamente que las expectativas generadas por la opinién publica sobre
casos en proceso judicial pueden “llegar a menoscabar, segiin sea su tenor, finalidad y contexto, la
imparcialidad o apariencia de imparcialidad de los jueces o tribunales”. Cfr. STC 136/1999.

606 Vid. DEL RIEGO, C.: “Incidencia en la opinién ptblica de los procesos judiciales.. ., ob. cit., pp. 115 y
ss.

807 Cf. CORDON AGUILAR, J. C.: Prueba indiciaria y presuncion de inocencia en el proceso penal.
Instituto Vasco de Criminologia, Pais Vasco, 2012, p. 198 y ss.; también en el contenido de las siguientes
sentencias se abordan estas cuestiones: Cfr. STC 155/2002; STC 85/1999; STC 117/2000.

808 Cfr. Instruccion 3/2005, sobre las relaciones del ministerio fiscal con los medios de comunicacién, pp.
3-4.
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hechos y los actos procesales, a fin de asegurar que la informacion sea lo mas fehaciente
posible y se eviten los juicios paralelos®®.

Segin TORRES-DULCE, los juicios paralelos se pueden definir como: “Las
informaciones aparecidas en los medios de comunicacion sobre un asunto sub iudice a
través de las cuales se efectua por dichos medios una valoracion sobre la regularidad del
proceso, Yy sobre las diligencias y las pruebas practicadas y sobre las personas implicadas
en los hechos sometidos a dicha investigacién judicial, asumiendo los medios los papeles
de Acusador, Abogado defensor y/o de juez”°.

OVEJERO PUENTE viene a definir los juicios paralelos como “la consecuencia de
un ejercicio adulterado de la libertad de expresion e informacién sobre lo que ocurre
cuando se administra justicia resolviendo casos de especial relevancia o de especial
trascendencia social. Reproducen un esquema ritual de enjuiciamiento similar al esquema
procesal, con defensores y detractores, testimonios, pruebas documentales y periciales,
confesiones, victimas, pero sin las garantias y las salvaguardas propias del ejercicio del
Poder Jurisdiccional o de la Administracion de justicia de todo Estado de Derecho”®%,

Como podemos observar, el problema en la intervencion de los medios de
comunicacion en temas relacionados con procesos penales esta en el acercamiento o
interés a cuestiones sub iudice, generandose un juicio mediatico apartado de la
jurisdiccion penal®'?, conociéndose como juicio paralelo. Se trata de un sometimiento del
proceso a valoraciones y opiniones que establecen una opinion pablica acerca de asuntos
que no han sido juzgados y estan en fase de investigacion o en proceso y de los que no se
ha sustanciado una condena firme de culpabilidad®!®. Desde esta perspectiva, somos
conscientes de la posibilidad de conflicto entre la libertad de informacion y el derecho a
la presuncion de inocencia u otros derechos relacionados como el honor.

ESPIN TEMPLADO nos deja otra definicion de juicio paralelo: “El conjunto de
informaciones aparecidas a lo largo de un periodo de tiempo en los medios de
comunicacion, sobre un asunto sub iudice a través de las cuales se efectla por dichos
medios una valoracion sobre la regularidad legal y ética del comportamiento de personas
implicadas en los hechos sometidos a investigacion judicial. Tal valoracion se convierte
ante la opinion puablica en una suerte de proceso. Al cabo de un determinado periodo de
tiempo, en el que han ido apareciendo informaciones sobre los hechos acompafiados de
juicios de valor mas o menos explicitos, editoriales, contribuciones de personas ajenas a
la plantilla de tales medios, las personas afectadas aparecen ante la opinion publica, o al
menos ante un segmento de ellas, como inocentes o culpables®4,

609 Cf. CARRILLO, M.: “Los juicios paralelos en el derecho comparado: El caso de Espafia”, en OVEJERO
PUENTE, A. M. (Ed.), Presuncion de inocenciay juicios paralelos en derecho comparado. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pp. 57-68.

610 Cf. TORRES-DULCE, E.: “Libertad de expresién, derecho a la informacion y presuncion de inocencia”,
en OVEJERO PUENTE, A. M. (Coord.), Presuncion de inocencia y juicios paralelos. La Ley, Madrid,
2012, p. 250.

611 Vid. OVEJERO PUENTE, A. M.: Presuncion de inocencia.. ., ob. cit., p. 11.

612 Cf. BARRERO ORTEGA, A.: “Juicios paralelos y Constitucion: Su relacion con el periodismo”, en
Revista Ambito, 6 (2001), pp. 171-189.

613 Vid. JUANES PECES, A.: Juicios paralelos..., ob. cit., p. 63.

614 Cf. ESPIN TEMPLADO, E.: “En torno a los Illamados juicios paralelos y la filtracion de noticias
judiciales”, en Poder Judicial, 13 (1990), pp. 123-130.
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Sin embargo, pese al aparente conflicto entre derechos que acabamos de comentar,
consideramos que la ley es clara al establecer que: en un proceso penal solo un juez puede
juzgar a una persona. En los denominados juicios paralelos no encontramos veracidad ni
los requisitos de un juicio y mucho menos las garantias suficientes para que se ejerza una
tutela judicial efectiva; no hay una “jurisdiccion legal”, solo la implacable voluntad de
los medios en si. Asi mismo, en un proceso penal, el investigado o condenado tiene la
posibilidad de acogerse a una serie de recursos en los que mostrando su disconformidad
solicita un amparo legal, pero ;como ejercita su derecho de amparo o de reparacion?,
¢solo demandando al medio o los medios?, ¢por qué no actua la fiscalia de ordinario
contra estos medios que estdn cometiendo supuestos ilicitos publicamente contra una
persona? Existe la via judicial regulada en la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo.

Los juicios paralelos se forman a nuestro entender desde dos posibles
perspectivas: 12 Cuando un medio de informacién informa de un hecho, e
inevitablemente los ciudadanos partiendo de dicha informacién crean una imagen de
culpabilidad sobre el ejecutor del mismo hecho. 22 Por la manipulacion y utilizacion de
la informacion, como pueda ser una fotografia, la importancia que se le dé a la publicacion
en el medio o la reiteracion constante sobre el hecho, entre otras.

Por lo tanto, debe evitarse a toda costa la publicidad descontrolada o manipulada.
La publicidad y el derecho a informar no pueden ostentar el poder de que la justicia emane
de ellos, como supuestos garantes de la opinion publica; la justicia emana del pueblo no
de los medios de comunicacion, segun se desprende del art. 117.1 CE. Entendemos, por
tanto, que existe un conflicto de derechos; por un lado, el principio de publicidad de la
justicia y los derechos de libertad de expresion e informacion®®; por otro, los derechos y
bienes protegidos constitucionalmente y que pueden ser dafiados por una manipulacion
de la informacion como pueden ser el honor, la propia imagen, la intimidad, la
credibilidad en la justicia y, por supuesto, la presuncion de inocencia®'e,

El derecho fundamental a la presuncién de inocencia se ve gravemente amenazado
cuando la persona y el proceso se ven sometidos a un juicio paralelo en los medios de
comunicacion, permitiendo una condena social incluso después de una sentencia
absolutoria. No debemos olvidar que la presion social de culpabilidad ejercida en estos
casos por los medios de comunicacion puede ejercer una presion y una influencia en las
personas que participan en el proceso, empezando por los abogados, fiscales, testigos,
peritos, jurado e incluso en el juez. Por lo que un tratamiento riguroso de la informacion
en todo momento excluiria la aparicion de juicios paralelos®?’.

815 E] principio de publicidad y el de libertad de informacion estan comunicados y relacionados, por eso la
publicacion de noticias del entorno al proceso estaria sometida al “yugo” de la libertad de informacion y de
la libertad de expresién recogido en el art. 20.1 CE; aunque son derechos independientes estan intimamente
relacionados como podemos apreciar. Bien es cierto que el TC infiere en la distincion entre la libertad de
expresion y la libertad de informacion lo siguiente: mientras que la libertad de expresion hace referencia a
la libertad de difusion de ideas, pensamientos u opiniones; la libertad de informacion se refiere a hechos o
acontecimientos que han sucedido realmente y que admiten la prueba de su autenticidad. El elemento
comun entre la libertad de informacién y de expresion es el interés publico. Cf. CARRERA SERRA, L.:
Las normas juridicas de los periodistas. Universidad Oberta de Catalufia, Barcelona, 2008, pp. 45y ss.

616 Cf. BARRERO ORTEGA, A.: Juicios por la prensa y ordenamiento constitucional. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp . 16 y ss.

®17Vid. TORRES-DULCE, E.: Libertad de expresion..., ob. cit., pp. 250-251.
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El TC ha acogido la jurisprudencia del TEDH al respecto en la que se expone el
peligro que puede sufrir la administracién de justicia con respecto a la pérdida de
credibilidad de la institucion ante el auge de los juicios paralelos.

Como conclusién de todo lo anterior, podemos afirmar que las opiniones e
informaciones en asuntos judiciales son una necesidad, tanto de la publicidad procesal
como de la libertad de informacion, elementos protegidos en la CE; no obstante cuando
con excusa de salvaguardar estos derechos se llevan a cabo acciones comunicativas
ilegitimas contra bienes juridicamente protegidos, esos derechos se transforman en
ilicitos perjudiciales para el correcto desarrollo del proceso penal y para los derechos del
investigado, correspondiendo al Estado tomar las medidas necesarias para contrarrestar
lailicitud de las acciones mediéticas e informativas, para eliminar y delimitar sus efectos
negativos.
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CAPITULO V

EL DERECHO AL HONOR Y A LA BUENA FAMA

5.1.- Reflexiones acerca de los conceptos de la buena fama'y el honor

Al recurrir al Diccionario de la Real Academia Espafola encontramos que tanto
la fama como el honor tienen diversas acepciones; no obstante, nos haremos eco de la
mas valida para el tema al que nos referimos:

. Fama: es la opinién que se tiene de alguien o de algo; por tanto, la buena
fama es la buena opinidn que la gente tiene de alguien o de algo®28,

. Honor: cualidad moral que lleva al cumplimiento de los propios deberes
respecto del projimo y de uno mismo. Gloria o buena reputacion que sigue
a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas la cual trasciende a las
familias, personas y acciones mismas de quien se las granjea. Buena
opinion granjeada por la honestidad y el recato. Dignidad®?®.,

No podemos obviar que mas alla de la verdad y de la falsedad, hay bienes humanos
que estan implicados en el lenguaje; ya se trate de lenguaje oral, escrito o de los hechos
y los gestos: son el honor y la fama. Es cierto que en muchas ocasiones confundimos el
honor y la fama, pero el derecho al honor y el derecho a la buena fama no son lo mismo,
aunque sean similares; son como las dos caras de una misma moneda.

Semanticamente hablando, del honor se puede hablar en sentido subjetivo y en
sentido social. Subjetivamente, el honor es la percepcion que cada persona tiene de su
propia dignidad y valor. En sentido social, es el reconocimiento del valor de alguien,
dirigido a su presencia; en este sentido hablamos de honra o deshonra de una persona®?.

La fama, a diferencia del honor, hace referencia a lo que los demas piensan de una
persona, a lo que dicen de esta cuando no estd presente. También existen referencias a
aspectos negativos que rompen la fama y el honor. Podemos entender la fama en varios
sentidos; en concreto, puede ser entendida en sentido basico o en sentido positivo. Desde
este punto de vista, la fama es el respeto social minimo al que toda persona tiene derecho.
Este comporta abstenerse de sentimientos o juicios negativos. La fama en sentido positivo
es la reputacion que ha adquirido una persona en el ambiente social, la cual puede ser
buena o mala®?!.

Como ya hemos advertido, la fama es un bien social. En nuestra sociedad las
personas, las empresas, las instituciones valoran la fama de las personas. No podemos
ocultar que cuando falta la buena fama se instaura la calumnia y la difamacion como un
arma arrojadiza gravemente inmoral para destruir a las personas, a las instituciones o para
alcanzar intereses personales, politicos 0 econémicos.

618 Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola. Disponible en: https://dle.rae.es/fama.
619 Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola. Disponible en: https://dle.rae.es/honor.
620 Cf, RODRIGUEZ LUNO, A.: Etica general. Eunsa, 6% ed. Pamplona, 2010, pp. 250-253.
621 Cf. RODRIGUEZ LUNO, A.: La difamacion. Rialp, Madrid, 2015, pp. 27-30.
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5.2.- Desenvolvimiento histdrico de los conceptos de la buena famay el honor

Tras las etapas iniciales de nuestra especie, las aportaciones culturales y técnicas
fruto de la evolucidn; asi como los nuevos modos de vida y el sedentarismo, dieron paso
a una forma de vida basada en las relaciones sociales, la familia, el clan o el grupo. Los
dioses eran considerados el fundamento de todo y se revelaban o manifestaban en las
ideas y gestos ejemplares de algunos hombres, que se convierten en lideres®??,

Desde los primeros tiempos el hombre, incapacitado para comprender los dramas
y las situaciones de la vida, imita lo que tiene en la naturaleza. EI hombre primitivo no se
reconoce como real sino en la medida que imita a un modelo. “La mayoria de los actos
que el hombre de las culturas arcaicas ejercita no son, en su mente, sino repeticion de un
gesto primordial ejecutado al principio de los tiempos por un ser divino o figura mitica.
El acto tiene sentido tan s6lo en la medida en que repite un modelo trascendente, un
arquetipo”®?3, El hombre imita los modelos precedentes, los modelos sobrenaturales y los
esquemas césmicos en los que unas realidades imantan a otras. Cualquier actividad
humana es imitacion de la actividad sobrenatural. Los éxitos personales eran atribuidos
en consecuencia a la imitacion a los dioses, lo que procuraba una imagen ante los demas
miembros de la comunidad. Ese éxito en la caza, en la lucha o en cualquier otro &mbito
de la vida significaba la bendicion del dios y, por lo tanto, un ser al que seguir, al que
imitar, un ejemplo del hombre virtuoso al que seguir®?.

Las victorias de los dioses se convierten en ejemplo para los hombres que,
imitando a estos, consiguen hazafias y se convierten en espejo, en héroes (persona que se
distingue por haber realizado una hazafa extraordinaria, que requiere valor, que es
ejemplo a imitar). Estas premisas daran lugar a un esquema de conducta que se instaurara
en el grupo como las creencias politicas (Dios-rey; Ley divina-Ley humana). La imitatio
dei sera el paradigma de la virtud, y el virtuoso, el que es capaz de mantener el orden y la
norma, sera el gobernante, el héroe cuyos hechos se preservaran de generacion en
generacion como una formula para llegar a la virtud por la imitacion®?®,

El honor ha sido piedra angular de la cultura humana durante milenios. Nos
hallamos ante un valor universal con diversidad de manifestaciones a lo largo de la
historia. El honor ha constituido un valor central, en torno al cual se articulan muchos
otros valores, a los cuales sostiene, nutre y vivifica.

El honor en la mentalidad grecorromana esté relacionado con la virtud. EI honor
nace de la concepcion social, es el valor supremo de la cultura tradicional que se asienta
en lo sagrado, y en torno al cual se articulan otra serie de valores que le dan
consistencia®®. En la antigua Grecia se evidencia en las voces timé, keydos y aidos,
nociones ligadas al concepto de virtud y a la fuerza interior, dirigido a la nobleza innata.
De acuerdo con la concepcidn griega, ninguna persona humana puede ser plenamente
feliz si no tiene honor, como consecuencia de la propia valia (keydos) o como

622 vid. ALVARADO PLANAS, J.: El pensamiento juridico primitivo..., ob. cit., pp. 161y ss.
62 HELIADE, M.: Tratado de historia de las religiones..., ob. cit., p. 56.
624\/id. ALVARADO PLANAS, J.: El pensamiento juridico primitivo..., ob. cit., pp. 196 y ss.
625 Vid. ALVARADO PLANAS, J.: El pensamiento juridico primitivo..., ob. cit., pp. 219y ss.
626 Cf. MEDRANO, A.: La senda del honor. Yatay, Madrid, 1999, p. 32.
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consideracion social (time). Solo el hombre con honor es feliz (makar), y no se puede ser
honorable si no se ejercita la virtud (areté)®?’.

Hemos de considerar que el hombre grecolatino consideraba de suma importancia
su pertenencia a la polis. Formar parte de esta, era constitutivo de posibles honores y de
una posicion relevante a los ojos de los demas miembros de la comunidad®?. EI hombre
es visto como una parte de la comunidad, no es nadie por si mismo. La opinion de la
comunidad es la que dictamina, la que aprueba o no las actitudes del hombre, la que honra
o deshonra al individuo®?. EI honor es visto, por lo tanto, como un fendmeno inserto en
la sociedad, modulado por los filésofos y pensadores en la mentalidad del hombre griego
y romano.

La sociedad griega estaba impregnada por el valor del honor. Prueba de ello es la
amplia constancia del tratamiento del honor recogido en los distintos ambitos de la
cultura, de manera especial en la poesia, la prosa y la narracién mitolégica. EI hombre es
un hombre libre, guerrero, dotado de valor y fortaleza; que recibe de la sociedad prestigio,
honores, poder, riqueza. Este héroe tiene como caracteristicas el valor, la fortaleza, la
virilidad y la maestria en armas®®. La concepcion griega del honor estd normalmente
unida a la guerra, a la contienda, a lo bélico. No obstante, el honor también estaba ligado
a la familia y de manera especial a la mujer, quien debia ser fiel y asi digna de honor,
valorada por la sociedad®.

PLATON reflexiona sobre el honor en dos vertientes®®?; por un lado, el sentido de
“premios” materiales o sociales que potencian la vanidad y la presuncion. En este aspecto,
son reprobables. Por ejemplo, en el libro I de la Republica (347b), nos dice que “el amor
a los honores y a la plata es reprobable” y que “los hombres de bien no estdn dispuestos
a gobernar con miras a las riquezas y a los honores”. Por otro lado, PLATON confiere al
honor el sentido de los “premios” que se deben conceder a todos aquellos hombres que
se destaquen en alguna accion como, especialmente, en acciones guerreras y valerosas:
“Y a los jovenes que son buenos en la guerra o en alguna otra cosa debe dotarselos de
honores y otros premios (...)” (Rep. Lib. V, 450b). Se da al honor un sentido positivo, y
lo vera como la “recompensa” de los mas destacados, de los “guardianes” en su formacion
educativa y servira de filtro selectivo para los mejor preparados en el gobierno de la
republica (los “filosofos-reyes”) (Rep. Lib. VII, 537d, 1988: 372).

La cuestion del honor en ARISTOTELES se plantea fundamentalmente en el Libro
IV de la Etica a Nicomaco donde relaciona el honor (timé, y también el concepto de
“digno de honra”, aidds), con la “magnanimidad”, “que reside en las cosas grandes”
(1123 b) y el “valor” y la “riqueza”. La magnanimidad seria el equilibrio entre el
“pusilanime” y el “vanidoso”; se considera que es “merecedor de grandes cosas, siéndolo”

627 Cf. ESPINAL BETANZO, O.: La virtud en Aristételes y su relacion con la administracion del Estado:
vigencia e importancia (Tesis doctoral). Universidad de Salamanca, Salamanca, 2016, pp. 142 y ss.

628 Cf, GARCIA VALDECASAS, A.: “El hidalgo y el honor”, en Revista de Occidente, (1958), pp. 131y
ss.

629 Cf. PITARCH, J. L.: El honor y el honor militar. Grijalbo, Barcelona, 1984, pp. 73y ss.

630 Cf, CALDERON MADRIGAL, S.: Cuestiones sobre el honor. EI honor militar y su reflejo en los textos
historico-juridicos de Roma, Edad Media y Antiguo Régimen espafioles. Ministerio de Defensa, Madrid,
2002, pp. 73 y ss.

831 Cf. DE PABLO SERRANO, A.: Honor, injurias y calumnias. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 36-
38; Cfr. ARISTOTELES: Eticaa Nicomaco. CALVO MARTINEZ (Trad.), Alianza, Madrid, 2005, p. 136.
832 Cfr, PLATON: Diélogos IV. Republica, EGGERS LAN (Trad.). Gredos, Madrid. 1988, pp. 90, 261,
372.
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(1123 b), lo cual se mide, especialmente, por los “honores” que serian “el premio que se
otorga a las mas nobles acciones”, por lo que “de los bienes externos éste es el mas
grande” (1123 b).

Para los romanos el honor era un dios y consideran que la virtud es propia de los
politicos, siendo estos en la forma de gobernar quienes la muestran al pueblo. La virtud
entregada al bien comun es considerada como lo honesto, siendo este término utilizado
para definir el cumplimiento de la funcién pablica y que debe ser alcanzado por los
gobernantes para conseguir el bien comun, siendo alabado por la sociedad por su buen
hacer®®, En Roma lo honesto es distinto a lo honorable®®*. Tanto lo honesto como lo
virtuoso se enraizan en las leyes naturales, dando vigorosidad a la propia virtud y
honestidad®®. Lo honesto y razonable manifiesta la inclinacion natural de las virtudes
humanas, a las que deben obedecer; de ahi que la honestidad encierre cuatro virtudes:
sabiduria, justicia, fortaleza y templanza®®. La idea de virtud y honestidad se debe
fomentar mediante la educacion y la formacién, aunque es cierto que hay vacios como,
por ejemplo, que los beneficiarios de la misma sean la clase aristocrata.

En Roma no existe en el ordenamiento juridico un concepto de honor, tal y como
lo conocemos hoy. Solo conocemos cual es la causa de su lesion (iniuria) y lo que la ley
admite para su reparacion®’. La figura juridica de la iniuria la encontramos ya definida
en la Ley de las XII Tablas, considerandose como un delito privado, que definia todo tipo
de ataques o ilicitudes contra particulares a excepcion del fortum (injusticia o dafio
estrictamente patrimonial)®®. La iniuria se refiere a todo acto contrario a Derecho; era
concebida como la mayor contrariedad al Derecho, por lo que cualquier ataque a la
integridad fisica de la persona o a sus bienes, a excepcion de huesos o miembros del
cuerpo, era concebido como iniuria®®.

Otras conductas lesivas que se aplicaban contra la fama de una persona en el
Derecho romano era el malum carmen; asi como las iniurias difamatorias y el carmen

833 Vid. MEDRANO, A.: La senda del..., ob. cit., p. 34.

834 El honor es un concepto inferior a la virtud: “Por ultimo, si la virtud es deseada a causa de otras cosas,
es necesario que haya algo mejor que la virtud; ¢sera pues, el dinero o los honores (honores) o la belleza o
la salud? Estas cosas, cuando estan presentes son muy pequefias; por otra parte, de ningin modo puede
saberse con certeza por cuanto tiempo estaran presentes. ;O serd el placer, lo cual es vergonzoso de decir?
Pero ciertamente en ése, despreciable y repudiable, la virtud se discierne aun al maximo”. Cf. CICERON:
La Republica y las Leyes. NUNEZ GONZALEZ (Trad.). Akal Clasica, Madrid, 2012, p. 25.

835 Argumenta CICERON: “Si el bien y el mal se juntan por naturaleza, y son principios de la naturaleza,
ciertamente también lo honesto y lo vergonzoso debe discernirse con semejante razon y debe referirse a la
naturaleza”. Vid. CICERON: La Repiiblica y las Leyes..., ob. cit., p. 23. También, CORSO DE ESTRADA
menciona este argumento en Cf. CORSO DE ESTRADA, L.: Naturaleza y vida moral. Marco Tulio Ciceron
y Tomas de Aquino. Eunsa, Pamplona, 2008, p. 111.

836 Cf. MARTINEZ SANCHEZ, A.: “La idea de humanitas en M.T. Cicerén”, en Revista Internacional de
Filosofia, 62 (2014), p. 131.

837 /id. CALDERON MADRIGAL, S.: Cuestiones sobre el honor..., ob. cit., pp. 30, 43, 44 y 50.

638 Vid. BARONA VILAR, S.: Proceso penal..., ob. cit., pp. 71y ss.; Vid. MOMMSEN, T.: Derecho
penal..., ob. cit., p. 484.

839 Vid. MOMMSEN, T.: Derecho penal ..., ob. cit., p. 485; Cf. BRAVO BOSCH, M. J.: La injuria verbal
colectiva. Dykinson, Madrid, 2007, pp. 25y ss.; Cf. GUERRERO LEBRAN, M.: La injuria indirecta en el
Derecho romano. Dykinson, Madrid, 2005, pp. 29y ss.
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famosus; estas figuras juridicas condenaban la composicion difamatoria, incluso con la
muerte®4°,

En cuanto a la regulacion juridica del bien del honor, su proteccién contra el
ataque, como hemos podido observar, fue introducida por la Ley de las XII Tablas; con
el uso de la actio iniuriarum, se introdujo en las costumbres y en el Derecho mixto, cuyo
derecho frente a la misma era la venganza personal, siendo sus efectos la pena y la nota
de infamia®. Con la misma evolucion de la humanidad, las figuras juridicas fueron
cambiando a través de edictos particulares®*? al acervo juridico necesario en cada
momento historico. La iniuria, en su desarrollo, ya no solo comprendia las lesiones
corporales, sino ofensas de indole moral que afectaban a la fama o a la dignidad de la
persona®®. En la época clasica las clausulas edictales se unificaron en lo que se denomin6
iniuria, bajo la actio iniuriarum, extendiéndose mas alla de las ofensas a la persona y a
los bienes a conductas delictivas de lesiones morales de cualquier tipo, de manera especial
a la difamacion, ofensas personales, ultraje y actos que afectaran a la dignidad y el honor
de la persona®“. Con la época imperial, se cred la libellus famosus, que comprendia los
comportamientos considerados contra el honor®*.

En conclusion, en la época romana el honor no era concebido como un concepto
claro, sino que el ejercicio derivado de las acciones relacionadas con el honor, estaba
sometido a la proteccion de la fama de la persona en general, no habia unos términos
especificos caracteristicos del concepto honor. La voluntad del autor a la hora de la
intencionalidad en la ofensa era fundamental en el delito de iniurias. En definitiva, como
argumenta MOMMSEN: “En general, la iniuria en las XII Tablas (...) se diferenciaba
tedricamente de la iniuria regulada por el derecho de los tiempos posteriores, en que la
primera era la lesion corporal, cuyo autor pudiera ser responsable legalmente de ella, y la
segunda era la ofensa causada dolosamente a la personalidad”’®*®. Por lo tanto, el honor
se podria identificar con la tutela judicial a la integridad fisica, reconocimiento de
derechos y la dignidad de la persona.

Con la llegada de la Edad Media, el honor se convierte en el eje estructurador de
la sociedad y en el valor mas ansiado del hombre. La nocion del honor evoluciona y se
consolida en este periodo, sobre todo con el arraigo de los denominados codigos de
honor®¥’. Siguiendo la estela del autor DE PABLO SERRANO, intentaremos exponer el

640 Cf. BRAVO BOSCH, M. J.: “Sobre el dolo y la culpa en la injuria”, en Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corufia, 11 (2007), pp. 83 y ss.

841 |a actio iniuriarium permitia la estimacidn de la condena caso por caso, sin una condena prefijada. Vid.
BRAVO BOSCH, M. J.: La injuria verbal..., ob. cit., pp. 68 y ss.; Vid. GUERRERO LEBRAN, M.: La
injuria..., ob. cit., pP. 58 y ss.

842 Edictum de convicium (frente a ofensas); Edictum de adtemptata pudicitia (protegia el pudor de las
personas y la fama de las personas) y Edictum ne quid infamandi causa fiat (castigaba la difamacién).

843 \/jd. Para todos: FERNANDEZ PRIETO, M.: La difamacién en el Derecho romano..., ob. cit., pp. 98 y
ss.; DE PABLO SERRANO, A.: Honor..., ob. cit., pp. 50 y ss.; Cf. ESCUTIA ROMERO, R.
“Consideraciones en torno a la difamacion escrita en Derecho romano”, en Revista de Derecho UNED, 4
(2009) p. 188.

644 \/id. FERNANDEZ PRIETO, M.: La difamacion.. ., ob. cit., pp. 108 y ss.; Vid. BRAVO BOSCH, M.
J.: Sobre el..., ob. cit., pp. 13 y ss.

845 \/id. FERNANDEZ PRIETO, M.: La difamacién..., ob. cit., pp. 141y ss.

646 Vid. MOMMSEN, T.: Derecho penal..., ob. cit., p. 485. También en este sentido, vid. por todos:
CALDERON MADRIGAL, S.: Cuestiones..., ob. cit., p. 45; DE PABLO SERRANO, A.: Honor..., ob.
cit., pp. 56-62.

847 El cddigo de honor es: un conjunto d