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PROPOSITO DEL CASO
LA MANADA’

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA*

I. PRESENTACION:
EL PROCESO PENAL
Y EL FUTBOL

En su conocido libro sPor qué castigar?
Razones por las que merece la pena la
pena', el profesor Winfried Hassemer
explica que “con el Derecho penal pasa
un poco como con el futbol. Para mu-
chos de nosotros, aunque apenas re-
flexionemos sobre ello, ambas cosas
pertenecen a nuestra vida cotidiana.
Casi todos tenemos una cierta idea de
qué van, cuales son sus reglas y qué es lo
que importa... Tanto cuando se trata de
fatbol, como cuando se trata del castigo,
la mayoria tenemos una firme opinién
sobre qué es lo que debe ser penalizado,
sea por el arbitro del partido, sea por el

* Profesor Titular de Derecho Constitucional en la
Universidad de Oviedo; acreditado como catedra-
tico.

! Tirant lo Blanch, Valencia, 2016; traduccion de
MaNUEL CaNcIO MELIA y Francisco Muroz CONDE;
Warum Strafe sein muss: Ein Plddoyer en version ori-
ginal, Ullstein Verlag, 2009. En este texto las citas
se refieren siempre a la edicion espariola.

juez de un proceso... Tanto en el futbol,
como en el Derecho penal, nos mostra-
mos inclinados a emitir juicios rapidos y
contundentes, y a menudo nuestros sen-
timientos son fuertes y claros...”.

Ni el texto de Hassemer ni, por supues-
to, estas lineas pretenden frivolizar o
banalizar los tremendos episodios per-
sonales, familiares y sociales a los que en
no pocas ocasiones se acaba aplicando el
Derecho penal; tampoco se trata de so-
brevalorar la importancia, por otra parte
bien conocida, que tienen los deportes
de masas, y el futbol en particular, en
la sociedad globalizada del siglo XXI. Si
en esta presentacion se alude al Derecho
penal y al futbol es porque, como bien
explica Hassemer, ambos fenomenos
“han conseguido un gran éxito: los par-
tidos de futbol han dado lugar al poder
de la television y las cronicas judiciales
se han convertido en un medio configu-
rador de la opinion publica”; ademas en

2 Ob. cit., pags. 17 y 18.

los dos casos se produce una mezcla de
conocimiento experto y de emotividad y
ello puede suponer, “tanto para el arbi-
tro de fatbol, como para el juez penal,
una carga, incluso muy pesada™.

El libro de Hassemer se publicé en 2009
y este excelente jurista murio el 9 de
enero de 2014. Menciono estos dos da-
tos para destacar que entonces no ha-
bian alcanzado la dimension que tienen
en la actualidad las redes sociales si bien
ya evidenciaban su enorme relevancia
como instrumento de comunicacion, de
informacion, de debate y, obviamente,
de distorsion de la realidad; también de
la “realidad procesal penal”.

Por lo que respecta al fatbol, es mucho
mas reciente la aplicacion en el mejor
escenario posible -la Copa del Mundo
celebrada en Rusia del 15 de junio al 15
de julio de 2018- del VAR (video assis-
tant referee), dispositivo aprobado por

> Ob. cit., pags. 18y 19.
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la FIFA en 2016 y que pretende atajar
los errores humanos que pueden con-
dicionar el resultado de un partido de
fatbol. No se aspira a evitar todas las
equivocaciones posibles sino, al menos
de momento, a solventar las que se pue-
den producir en cuatro concretas accio-
nes: goles, penaltis, expulsiones directas
y confusion en la identidad de jugado-
res amonestados. A la espera de analisis
mas especializados y profundos, parece
indiscutible que esta tecnologia contri-
buye a que el resultado sea “mas justo”,
incluso a que el enjuiciamiento de cier-
tos lances, como el fuera de juego, sea
poco menos que perfecto®.

En el ambito judicial espariol también
se emplean herramientas audiovisuales,

* En los 64 partidos del campeonato se visiona-
ron 455 jugadas (7,1 por partido) y se hicieron 20
revisiones de VAR, incluida la jugada del penalti
pitado en contra de Croacia en el partido de la fi-
nal. https://es.fifa.com/worldcup/news/arbitraje-y-
var-en-rusia-2018tm-la-nueva-era-del-futbol (a 14
de agosto de 2018).

tanto en forma de pruebas (grabaciones
telefonicas, de videocamaras,...), como
para facilitar la revision de los juicios en
los casos en los que se presenten recur-
sos’. Podria, pues, pensarse que en un
futuro proximo se reduciran también los
errores en el ambito judicial o, cuando
menos, sera mas facil detectarlos y, en su
caso, corregirlos.

> Asi, por ejemplo, el articulo 230 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial dice que “Los Juzgados
y Tribunales y las Fiscalias estan obligados a uti-
lizar cualesquiera medios técnicos, electronicos,
informaticos y telematicos, puestos a su disposi-
cion para el desarrollo de su actividad y ejercicio
de sus funciones,...”; el articulo 147 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dispone que “Las actuaciones
orales en vistas, audiencias y comparecencias cele-
bradas ante los jueces 0 magistrados o, en su caso,
ante los letrados de la Administracion de Justicia,
se registraran en soporte apto para la grabacion y
reproduccion del sonido y la imagen y no podran
transcribirse...” y el articulo 743 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal prevé que “El desarrollo de
las sesiones del juicio oral se registrara en soporte
apto para la grabacion y reproduccion del sonido
y de la imagen. El Secretario judicial debera custo-
diar el documento electrénico que sirva de soporte
a la grabacion...”

Pero no parece que, ni siquiera con toda
esta tecnologia, vaya a desaparecer del
todo la polémica ni en el mundo del fut-
bol ni, por supuesto, en el muchisimo
mas complejo ambito de los procesos
penales. Entre los diferentes motivos
cabe serialar, en el primer caso, la difi-
cultad que plantea dilucidar si ha habi-
do intencionalidad, o no, en una deter-
minada accion o lance del juego; en el
segundo, ademas de la obvia ausencia
de grabaciones orales o visuales en la
gran mayoria de los casos, cabe apuntar,
a modo de meros ejemplos, la dificil-
mente evitable “imprecision” que acom-
paiia la redaccion de un buen numero
de normas y que plantea, por tanto, la
necesidad de interpretar su alcance y si
una determinada accion se corresponde
con lo alli descrito®; incluso si la norma
esta escrita con gran rigor y precision

© En palabras de Hassemer, “la ley, y sobre todo
la ley penal, es como nuestro idioma, y nuestro
idioma es como nuestro mundo: vivo, ambiguo y
abierto”; ob. cit., pag. 114.
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habra que valorar si “realmente” nos en-
contramos ante un hecho “tipico”; si, en
su caso, existe alguna causa de exclusion
o atenuacion de la responsabilidad. ..

Esta larga presentacion viene a cuento
porque el asunto al que aqui nos vamos
a referir —la condena en primera instan-
cia a los cinco integrantes del grupo co-
nocido como “la manada” por un delito
continuado de abuso sexual con prevali-
miento cometido una de las noches de las
fiestas de San Fermin del afio 2016— ha
generado desde el dia que se hizo publica
la sentencia, el 26 de abril de 2018, el,
probablemente, mayor debate juridico y
social de la historia judicial espanola. Y es
que, en la linea de las palabras anterior-
mente citadas de Hassemer, nos encon-
tramos con un caso que, por la difusion
que tuvo en todos los medios de comu-
nicacion desde el primer momento y, en
especial, por la gravedad de los hechos
y las circunstancias en las que sucedie-
ron, sumado al actual contexto social de
creciente rechazo explicito a las agresio-
nes contra las mujeres, pertenece casi a
nuestra vida cotidiana; muchas personas,
expertas en Derecho o legas totales, te-
nfan, antes incluso del juicio, una firme
opinion sobre si los hechos debian ser pe-
nalizados y, en su caso, en qué medida y
al conocer el fallo de la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Navarra casi
todos “nos mostramos inclinados a emitir
juicios rapidos y contundentes” impreg-
nados a menudo de “sentimientos fuertes
y claros”.

En las paginas siguientes no pretendo ha-
cer un analisis de esta sentencia pero si
la tendré como punto de referencia para
esbozar dos comentarios mas generales y
que me parece pueden tener alguna rele-
vancia mas alla de este caso concreto: en
primer lugar, la cuestion de la legitimidad
del ejercicio de la funcion jurisdiccional,
especialmente en los procesos penales,
cuando se pronuncia un fallo que provo-
ca un enorme rechazo social y, en segun-
do término, la carga que suponen para los
organos judiciales que deben dictar una
sentencia en un determinado asunto las
opiniones, expertas y/o emotivas, vertidas
en los medios de comunicacién conven-
cionales y en las redes sociales y, relacio-
nado con ello, el nivel de critica que cabe
ejercer sobre una resolucion judicial de la
que se discrepa’.

II. LA LEGITIMIDAD
DE LAS SENTENCIAS
CONSIDERADAS
SOCIALMENTE
“INCORRECTAS”

Entre las numerosas criticas que suscito
el fallo de la Audiencia Provincial de Na-
varra hubo una cierta coincidencia, aun-

7 Al respecto pueden leerse las contribuciones de
MANUEL ATIENZA —“A proposito del caso de La ma-
nada’— y Jost Luis Ramirez Ortiz —“Sociedad en
red, igualdad, proceso y derecho penal. La senten-
cia de La manada”™- en Jueces para la democracia.
Informacion y debate, n® 92, julio 2018, pags. 5y
sigs. y 11 y sigs., respectivamente.

que se expresara de modos diferentes,
en calificarlo de “incorrecto”, cuando no
de “injusto”; de hecho, una de las frases
mas usadas en los carteles que se mos-
traron de manera reiterada en las mani-
festaciones de protesta decia, textual-
mente, “{No es abuso, es violacion!”.

Esta critica no carece, ni mucho menos,
de fundamento juridico y en ella han
incidido varios penalistas. Yo, sin serlo,
me atrevo a comentar que la propia sen-
tencia podria abonar esa objecion dado
que después de describir los hechos
considerados probados en unos térmi-
nos que parecen implicar la existencia
de “intimidacion” y, por tanto, de agre-
sion sexual, finalmente se concluye que
no hubo tal cosa sino una situacion de
prevalimiento y, en consecuencia, el de-
lito cometido fue el de abuso sexual®.

% Creo que no resulta superfluo recordar la diccion
de los preceptos penales “en disputa” en este caso:
dispone el articulo 178 CP que “el que atentare
contra la libertad sexual de otra persona, utilizan-
do violencia o intimidacion, sera castigado como
responsable de agresion sexual con la pena de pri-
sion de uno a cinco anos”; por su parte, el articulo
179 dice que “cuando la agresion sexual consista
en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o in-
troduccion de miembros corporales u objetos por
alguna de las dos primeras vias, el responsable sera
castigado como reo de violacion con la pena de
prision de seis a 12 anos” y el articulo 180 “1. Las
anteriores conductas seran castigadas con las penas
de prision de cinco a diez anos para las agresiones
del articulo 178, y de doce a quince anos para las
del articulo 179, cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias: 1.* Cuando la violencia
o intimidacion ejercidas revistan un caracter par-
ticularmente degradante o vejatorio. 2. * Cuando
los hechos se cometan por la actuacion conjunta
de dos o mas personas. 3. * Cuando la victima sea
especialmente vulnerable, por razon de su edad,
enfermedad, discapacidad o situacion, salvo lo
dispuesto en el articulo 183. 4. * Cuando, para la
ejecucion del delito, el responsable se haya preva-
lido de una relacion de superioridad o parentesco,
por ser ascendiente, descendiente o hermano, por
naturaleza o adopcion, o afines, con la victima. 5. 2
Cuando el autor haga uso de armas u otros medios
igualmente peligrosos, susceptibles de producir la
muerte o alguna de las lesiones previstas en los ar-
ticulos 149 y 150 de este Codigo, sin perjuicio de
la pena que pudiera corresponder por la muerte o
lesiones causadas. 2. Si concurrieren dos o mas de
las anteriores circunstancias, las penas previstas en
este articulo se impondran en su mitad superior”.

Por lo que respecta a los abusos sexuales, el articu-
lo 181 dispone “1. El que, sin violencia o intimi-
dacion y sin que medie consentimiento, realizare
actos que atenten contra la libertad o indemnidad
sexual de otra persona, sera castigado, como res-
ponsable de abuso sexual, con la pena de prision
de uno a tres anos o multa de dieciocho a veinti-
cuatro meses. 2. A los efectos del apartado ante-
rior, se consideran abusos sexuales no consentidos
los que se ejecuten sobre personas que se hallen
privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se
abusare, asi como los que se cometan anulando
la voluntad de la victima mediante el uso de far-
macos, drogas o cualquier otra sustancia natural
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Pero lo que llama la atencion no es tan-
to, o no solo, la critica en si al pronun-
ciamiento judicial sino el hecho de que
muchas de las discrepancias con el fallo
no las hicieron personas “técnicas en
Derecho” y, sobre todo, en no pocos ca-
sos, como cabe deducir del momento de
su emision, se llevaron a cabo sin que
quienes las formularon hubieran leido la
sentencia y a partir exclusivamente de la
informacion que aportaban los medios
de comunicacion y/o de las opiniones y
comentarios que se expresaron en las re-
des sociales, donde etiquetas como #La-
Manada, #YoSiTeCreo, #NoEsNo, #Jus-
ticiaPatriarcal,..., se emplearon cientos
de miles de veces —se habla de mas de
466.000 en las tres primeras horas si-
guientes a la lectura publica de la sen-
tencia’~ y convirtieron los comentarios
a la resolucion judicial en el “tema del
momento” .

0 quimica idonea a tal efecto. 3. La misma pena
se impondra cuando el consentimiento se obtenga
prevaliéndose el responsable de una situacion de
superioridad manifiesta que coarte la libertad de la
victima. 4. En todos los casos anteriores, cuando
el abuso sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos prime-
ras vias, el responsable sera castigado con la pena
de prision de cuatro a diez anos. 5. Las penas se-
naladas en este articulo se impondran en su mitad
superior si concurriere la circunstancia 3. a o la 4.
a, de las previstas en el apartado 1 del articulo 180
de este Codigo.”

¢ Segun https://shokesu.com, herramienta de se-
guimiento y analisis de lo mas relevante de las re-
des sociales.

1% Al respecto, cabe preguntarse por qué se produ-
cen esas reacciones sociales y como consiguen una
propagacion tan rapida y masiva? Podemos res-
ponder, de manera breve, con parte de las palabras
que Cass SUNSTEIN empleo para explicar la difusion
de los rumores, pues aunque aqui no se trataba de
rumores —declaraciones de hechos sobre personas,
grupos, acontecimientos e instituciones que no se
han demostrado veraces pero que pasando de una
persona a otra cobran credibilidad no por pruebas
directas sino porque otras personas las creen— el
diagnostico que hace Sunstein nos parece aplicable
para entender lo ocurrido y la clave podria ser el
fenomeno de la polarizacion de grupos, segun el
cual cuando se congregan personas con afinidades
similares suelen acabar defendiendo posturas mas
extremistas que las que tenia cada uno antes de
empezar a hablar. Asi, cuando a titulo individual
tendemos a creer que ha ocurrido una injusticia,
hablar con personas que se sienten lo mismo in-
tensificara ese sentimiento y hara que nos enfurez-
camos. Y ello por tres razones: el intercambio de
creencias intensifica los sentimientos preexisten-
tes; nuestras opiniones se fortalecen al ser corro-
boradas y cuanto mas se fortalecen mas extremas
se vuelven (este fenomeno se ha potenciado mu-
chisimo con las redes sociales); la preocupacion de
la gente por su reputacion genera una tendencia a
ajustar nuestra postura a la de la posicion domi-
nante; véase sobre esta cuestion el libro de Suns-
TEIN Rumiorologia: como se difunden las falsedades,
por qué nos las creemos y qué se puede hacer, Debate,
2010 (formato electronico), que es la version en

En suma, no resulta exagerado afirmar
que para muchisimas personas nos en-
contramos ante una sentencia manifies-
tamente “injusta” y por la que los magis-
trados que la redactaron han quedado
deslegitimados para ejercer la funcion
jurisdiccional, cuando menos en casos
similares al aqui comentado. Esta con-
clusion es muy probable que resultara
reforzada para los mas criticos cuando
poco tiempo después —el dia 21 de ju-
nio— el mismo 6rgano judicial acordo
que los condenados en primera instan-
cia quedaran en libertad provisional,
aunque sometidos a una serie de medi-
das cautelares, mientras no se resuelvan
los recursos presentados por las acusa-
ciones y la defensa.

Todo este rechazo social se produjo a
pesar —o quiza precisamente por ello—
de que tanto en el desarrollo del juicio
como a la hora de pronunciarse sobre el
mantenimiento en prision de los conde-
nados una y otra resolucion se ajustaron
a un procedimiento altamente forma-
lizado y disefiado de manera previa en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para

castellano de On Rumors: How Falsehoods Spread,
Why We Believe Them, What Can Be Done, Princeton
University Press, 2009, que, a su vez, tuvo su ori-
gen en el articulo ‘She Said What?” ‘He Did That?
Believing False Rumors, publicado en Harvard
Public Law Working Paper, n° 08-56 (disponible en
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=1304268, a 14 de agosto de 2018).

garantizar derechos fundamentales ba-
sicos de cualquier Estado democratico
como la presuncion de inocencia, la no
obligacion de declarar contra uno mis-
mo, la posibilidad de presentar todo
tipo de pruebas, el mantenimiento en li-
bertad de los acusados e, incluso, de los
condenados mientras no haya sentencia
firme ni temor fundado a la reiteracion
delictiva o a la fuga de los presuntos cul-

pables. ..

Se observa que en procesos como el que
nos ocupa estas garantias formalizadas
a veces son interpretadas por una parte
de la sociedad como rituales excesivos y
ralentizadores de la verdadera justicia y,
en ultima instancia, como una nueva v,
quiza, mas dolorosa vulneracion de los
derechos de la victima. Y ello a pesar
de que, como es bien sabido, todos esos
formalismos y garantias, que en oca-
siones resultan irritantes para muchos,
existen, precisamente, para que tanto la
gente sin formacion juridica como, por
supuesto, los técnicos en Derecho estén
dispuestos a aceptar de antemano una
resolucion que puede limitar de manera
drastica y, en ocasiones, muy duradera
un derecho tan “fundamental” como la
libertad personal, limitacion que se nos
impone sin contar con nuestra aquies-
cencia y que ira acompanada, si fuera
preciso, del uso de la coaccién por par-
te del aparato del Estado para hacerla
efectiva.
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iDe donde les viene su legitimidad a las
decisiones judiciales? ;Por qué social-
mente estamos dispuestos a asumir un
resultado como el que puede derivarse
de una sentencia contraria a nuestras
pretensiones cualquiera que sea el orden
jurisdiccional en el que se adopte? En
esencia, del hecho de tratarse de resolu-
ciones adoptadas por 6rganos del Estado
que no tienen otra mision que garantizar
la aplicacion de un ordenamiento apro-
bado a través de métodos democraticos
por organos de impronta politica, como
los Parlamentos y, en algunos paises, por
el propio pueblo a través de los referen-
dos legislativos.

Y esa funcion jurisdiccional adquiere es-
pecial relevancia en el ambito penal para
evitar cualquier desviacion de la potes-
tad punitiva del Estado; en palabras de
Ignacio de Otto, “en el Estado de De-
recho se prefiere la posibilidad de que
quede impune un delito a la de que sea
castigado un inocente, y no solo por la
seguridad de éstos, sino también porque
la legitimidad de la represion penal de-
riva de la estricta sumision al principio
de legalidad, y el castigo se hace acep-
table en cuanto su aplicacion esta suje-
ta a criterios y procedimientos que no
tratan ante todo de asegurar la eficacia
de la represion, sino también y primor-
dialmente la seguridad del ciudadano
frente a ella. El Derecho penal protege
ciertos bienes frente a los delitos, pero
al mismo tiempo protege al ciudadano
frente al poder punitivo, y la legitimi-
dad de los actos aplicativos requiere que
provengan de quien tiene la funcion de
aplicar la legalidad y no perseguir a los
delincuentes™'!.

En esta linea, la propia Constitucion ya
delimita la potestad punitiva del Estado
al prohibir la aplicacion retroactiva de
las disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos, el
derecho fundamental a la presuncion
de inocencia, a la asistencia letrada,
a no declarar contra uno mismo, a no
confesarse culpable; también reconoce
el principio de legalidad penal, la pro-
hibicién a la Administracion civil de
imponer sanciones que, directa o indi-
rectamente, impliquen privacion de li-

! “Estudios sobre el Poder Judicial”, Obras comple-
tas, Universidad de Oviedo/CEPC, Oviedo, 2010,
pag. 1274.

bertad,... Todo ello se orienta, como de-
cia el profesor de Otto, no a promover
la mayor eficacia de la represion, sino a
tutelar los derechos de cualquier perso-
na sometida a un juicio penal, incluido
quienes a ojos de la comunidad parez-
can los criminales mas abyectos y mere-
cedores de castigo.

Precisamente porque esa mision de tu-
tela del ordenamiento podria estar en
peligro en determinadas circunstancias
—amistad o enemistad de los juzgadores
con alguna de las partes del proceso,
intereses propios en el concreto asunto
objeto de enjuiciamiento, ideas precon-
cebidas (pre-juicios) sobre los hechos
acontecidos...— se prevén mecanismos
como las abstenciones y recusaciones
de quienes ejercen la funcion jurisdic-
cional. Por si fuera poco, los 6rganos
judiciales no juzgan “de oficio”, tampo-
co en un ambito como el penal en el
que claramente pueden estar en jue-
go intereses publicos, sino que actuan
cuando alguien se lo pide (el Ministerio
Fiscal, las acusaciones particular o po-
pular...).

En suma, en un Estado democratico el
ejercicio de la funcion jurisdiccional,
entendida como la aplicacion del De-
recho de modo potencialmente irrevo-

cable a un caso concreto'?, se confia a
organos judiciales independientes cuyas
decisiones gozan de legitimidad social
porque aquéllos tnicamente estan so-
metidos a la Ley y no a las 6rdenes, ins-
trucciones o presiones de nadie. No se
quiere decir con ello que tales presiones
no existan sino que se dota a quienes
ejercen funciones jurisdiccionales de
un estatuto que les ampara frente a di-
chas interferencias (por ejemplo, y por
mandato constitucional, no se puede
trasladar, suspender, sancionar o jubilar
a quien forme parte del Poder Judicial
salvo en los casos y con arreglo a los
procedimientos legalmente previstos)
pero también, y como logica contrapar-
tida, jueces y magistrados estan sujetos
a eventuales responsabilidades (penal,
civil o disciplinaria) si desarrollan su ta-
rea de manera ilegal: es bien sabido que
un gran poder debe implicar una gran
responsabilidad.

Como es obvio, independencia judicial
no es sinoénimo, ni mucho menos, de
infalibilidad y por ello existe el derecho
a presentar uno o varios recursos con-
tra las resoluciones que entendamos
perjudiciales para nuestros intereses o,
directamente, contrarias a la Ley. Pero

'2 IGNACIO DE OTTO ob. cit., pags. 1262 y sigs.
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incluso asi pueden perpetuarse errores
o decisiones judiciales desacertadas,
cuando no delictivas (prevaricacion),
porque ningun sistema es perfecto;
seguird, no obstante, gozando de legi-
timidad social en tanto se trate de ex-
cepciones en un contexto generalizado
de funcionamiento conforme con las
normas que nos hemos dado y en la
medida en que se les exijan responsa-
bilidades a quienes cometan errores o
delitos en el ejercicio de la funcion ju-
risdiccional.

Volviendo a la sentencia del caso “la
manada” que nos ocupa, es indudable
que ha sido dictada por un o6rgano ju-
dicial preexistente al caso -la Audiencia
Provincial de Navarra-, conformado de
manera legal y sometido en su proceder
a las normas vigentes en la materia (Co-
digo penal, Ley de enjuiciamiento cri-
minal,...). En mi opinién, adoptd una
decision infrecuente sobre el desarrollo
del juicio oral —todo, y no unicamente
la declaracion de la victima, se desarro-
116 a puerta cerrada— y ha redactado una
sentencia “atipica”, al menos en lo que
respecta a la minuciosidad con la que
se describen los hechos. Son también
“atipicos”, por emplear un adjetivo rela-
tivamente neutral, la extension y, sobre
todo, el tono del voto particular.

No obstante, estoy convencido de que
estas peculiaridades en el desarrollo del
juicio, incluido el lenguaje y el senti-
do del voto discrepante, no hubieran
llamado la atencion social de haber
desembocado en un fallo que asumiera
la existencia de varios delitos de vio-
lacién; en puridad, y de acuerdo con
el vigente Codigo penal, de agresion
sexual. Creo que aqui se evidencia la
diferencia, también senialada por Has-
semer, entre lo “correcto” socialmente
y lo “defendible” juridicamente': lo
correcto para un sector importante de
nuestra sociedad hubiera sido certificar
que hubo tal agresion sexual porque
esas personas estan convencidas de que
se empled violencia o, cuando menos,
intimidacion; no pocos juristas tam-
bién han llegado a esa conclusion pero
la alcanzan no por la via de enjuiciar la
correccion, en términos de justicia, del
fallo sino argumentando que ese seria
un resultado “defendible” de acuerdo
con lo previsto en el Codigo penal aun-
que admitiendo al mismo tiempo bue-
na parte de esos juristas que la conde-
na por abuso sexual no es una decision
“indefendible” en términos juridicos si,
como parece obligado, nos atenemos al
mismo Codigo penal.

B Ob. cit., pag. 45.

Sea como fuere, y a la espera de lo
que pueda resolverse en ulteriores
instancias judiciales sobre la senten-
cia que ha suscitado este comentario,
cabe concluir recordando algo obvio:
una justicia democratica no es la que
resuelve los casos atendiendo a la opi-
nion mayoritaria de la ciudadania ni
la que busca fallos “correctos”, sino la
que actua conforme a lo previsto en
normas aprobadas, de forma directa o
indirecta, por aquella ciudadania, que,
por supuesto, podra instar el cambio
de las leyes cuando las estime injustas
o desacertadas. Ni siquiera el tribunal
del jurado, que no conoce en Esparia
de los casos de agresion sexual o abu-
so, es una muestra de “justicia popular”
sino de participacion ciudadana en la
funcion jurisdiccional estatal, pues se
constituye, opera y decide con arreglo a
lo previsto en la Ley que lo regula. Y es
que, en palabras de Hassemer, “mien-
tras vivamos con control social necesi-
tamos un control social que formalice
la imposicion de la norma: que someta
a un control democratico a los manda-
tos y prohibiciones y los haga publicos,
formalice las sanciones con claridad y
las mida con prudencia, y que proteja
con toda determinacion, alli donde sea
necesario, a las personas afectadas por
procesos penales. Un Derecho penal
que logre eso podria ser “nuestro Dere-
cho penal...”™*.

I1I. LA CARGA QUE SUPONEN
PARA LOS ORGANOS
JUDICIALES LAS
CRITICAS EXPERTAS
Y LAS LEGAS

Decia también Hassemer que tanto los
arbitros de futbol como los jueces estan
expuestos a la opinion de expertos que,
por lo menos, saben tanto como ellos
y les dicen, cuando las encuentran, las
faltas que han cometido. Estos exper-
tos casi siempre tienen una impresion
exacta sobre lo que es justo y lo que es
injusto’” y, anado yo, considerariamos
ingenuos que tanto quienes arbitran
partidos de futbol como quienes ejercen
funciones jurisdiccionales se extrafiaran
de que sus actuaciones sean objeto de
criticas, incluidas las muy aceradas y
poco meditadas.

" OD. cit., pag. 247.
> Ob. cit., pags. 18 y 19.
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Por lo que al ambito juridico se refiere,
lo llamativo del contexto actual no es,
por supuesto, que profesores de Dere-
cho o profesionales de la abogacia, la
fiscalia y la propia judicatura hagan co-
mentarios muy criticos del proceder de
los tribunales; lo extrano serfa, precisa-
mente, que tales criticas no se produje-
ran. Y las criticas son, ademas, necesa-
rias para la propia tarea de administrar
justicia porque como decia Francisco
Tomas y Valiente sobre la labor del Tri-
bunal Constitucional, y podria aplicarse
a cualquier 6rgano que ejerza funciones
jurisdiccionales, “el Tribunal necesita la
critica de todos los juristas... Decidir
nunca es facil y, en mas de una y de dos
ocasiones, ayuda a hacerlo la lectura de
una opinién, de una critica... sobre algo
ya resuelto por el Tribunal. Sepan, pues,
que colaboran con nosotros. Sépanlo y
continten haciéndolo™®.

En el caso de los letrados de las partes
procesales el TC ha mantenido una li-
nea jurisprudencial segun la cual esta-
mos ante “una libertad de expresion
reforzada cuya especifica relevancia
constitucional deviene de su inmedia-
ta conexion con la efectividad de otro
derecho fundamental, el derecho a la
defensa de la parte (art. 24.2 CE) y al
adecuado funcionamiento de los orga-
nos jurisdiccionales en el cumplimiento

19 “A modo de sugerencia”, en ANGEL GARRORENA
Morates (ed.) El Parlamento y sus transformaciones
actuales, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 23.

del propio y fundamental papel que la
Constitucion les atribuye (art. 117 CE)”
y, por ello, sefiala que “se trata de una
manifestacion especialmente inmune a
las restricciones que en otro contexto
habrian de operar” (STC 205/1994, de
11 de julio, FJ 5)”.

Y al calor de esta libertad de expresion
reforzada se han amparado por el Tri-
bunal manifestaciones de grueso calibre
sobre concretas actuaciones judiciales:
“de todo punto arbitraria e inmotivada”,
“de todo punto ajena a los mas elemen-
tales principios de la normativa adjetiva
y sustantiva espafiola vigente”, “incom-
prensible” y “parcial”, “esperpento ju-
dicial” (STC 155/2006, de 22 de mayo,
FJ 5); “la decision no puede por menos
que calificarse como de arbitraria, in-
fundada, caprichosa, manifiestamente
ilegal, y groseramente contraria a dere-
cho, por lo que debera ser modificada”
(STC 235/2002, de 9 de diciembre, FJ
4): “se infiere de determinadas resolu-
ciones sistematicamente adversas, in-
fundadas, irrazonadas y desacertadas,
que evidencian, por si solas, el apasio-
namiento hostil, la animosidad y el en-
cono intraprocesales de los Magistrados
hacia el ejecutado” (STC 117/2003, de
16 de junio, FJ 4). No obstante, en la
ultima jurisprudencia se ha recordado
que ampara “la mayor beligerancia en
los argumentos e incluso términos ex-
cesivamente enérgicos, pero siempre
en atencion a su funcionalidad para el
logro de las finalidades que justifican

su privilegiado régimen, y con el limite
del “minimo respeto debido a las demas
partes presentes en el procedimiento, y
a la ‘autoridad e imparcialidad del Po-
der Judicial’. La libertad de expresion
del Abogado no legitima asi ni el insulto
ni la descalificacion (STC 39/2009, de 9
de febrero, FJ 3, con cita de abundante
doctrina anterior)!".

Sin llegar a un nivel de reconocimiento
juridico similar no por ello estan exen-
tas de proteccion las opiniones criticas
sobre las resoluciones judiciales formu-
ladas al margen del derecho de defensa,
las realicen personas técnicas en Dere-
cho o legas; asi, y continuando con la
jurisprudencia constitucional, “habre-
mos, pues, de comenzar insistiendo en
la legitimidad de la critica que tiene por
objeto las resoluciones judiciales, que
no difiere sustancialmente, en cuanto
tal, de la que pueda dirigirse a los actos
propios de otros profesionales, incluso
los constituidos en autoridad, siempre
que por su contexto, expresion y finali-
dad merezca aquella calificacion, puesto
que, aun reconociendo la posicion de
algin modo singular de los titulares de
los érganos jurisdiccionales, sus actua-
ciones, en cuanto personas publicas, no
pueden permanecer inmunes al ejerci-
cio del derecho a la critica que ampara
la libertad de expresion” (STC 46/1998,
de 2 de marzo, FJ 3).

En la anterior resolucion del TC se in-
voca el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) y al respecto el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha concluido: “no hay duda de
que, en una sociedad democratica, las
personas tienen derecho a comentar y
criticar a la administracion de justicia y
a sus funcionarios” (STEDH de 11 mar-
zo de 2003, caso Lesnik c. Eslovaquia,
apartado 55).

Por su parte, nuestro Tribunal Supremo
ha justificado el ejercicio de la critica a
las resoluciones judiciales atendiendo
“al interés publico que resulta siempre
inherente al mero ejercicio de la funcion
jurisdiccional...” (STS de la Sala Civil n°
02/2018, de 19 de febrero).

17 Véase al respecto el minucioso estudio de ANGEL
RODRIGUEZ en El honor de los inocentes y otros limites
alalibertad de expresion relacionados con la Adminis-
tracion de Justicia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pag. 434 y sigs.

56

) .
N 77— EL (/R()A\'ISTA\ DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO



MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA IS

Parece, pues, que no ofrece dudas la le-
gitimidad constitucional de la critica a
las decisiones de los 6rganos jurisdic-
cionales, las hagan profesionales del De-
recho —mas todavia si se realizan en un
proceso— o personas que no lo son. Y si
eso es asi hay que recordar unas palabras
ya clasicas del TEDH: “el articulo 10.2
[del CEDH] es valido no solo para las
informaciones o ideas que son favora-
blemente recibidas o consideradas como
inofensivas o indiferentes, sino también
para aquellas que chocan, inquietan u
ofenden al Estado o a una fraccion cual-
quiera de la poblacion. Tales son las
demandas del pluralismo, la tolerancia
y el espiritu de apertura, sin las cuales
no existe una ‘sociedad democratica™
(asunto Handyside c. Reino Unido, de 29
de abril de 1976, parrafo 49) y “la fun-
cion de este derecho como “una de las
precondiciones del funcionamiento de
la democracia” (asunto Appleby y otros
¢. Reino Unido, de 6 de mayo de 2003)
determina una especial amplitud del ob-
jeto protegido que se abarca “no sélo la
sustancia de las ideas y la informacion
expresadas sino también la forma en
la que se transmiten” (asunto De Haels
y Gijsels c. Bélgica, de 24 de febrero de
1997, parrafo 48).

Por tanto, son ajustadas a Derecho las
criticas que pueden molestar u ofender
a un determinado organo judicial o, in-
cluso, a buena parte de la judicatura y
ello, en principio, con independencia de
la forma en la que se exterioricen, lo que
tiene que ver con algo que no era tan
frecuente en el pasado pero que ha ad-
quirido carta de naturaleza en el presen-
te: el hecho de que esos comentarios se
realicen en medios de comunicacion de
masas, como la television, la radio y los
periodicos y, con la facilidad que supo-
nen las herramientas digitales, cada vez
mas a través de blogs y de redes sociales
como Twitter o Facebook, permite que
lleguen antes y a muchas mas personas,
especialmente si son legas!®.

Como es obvio, este amplio margen para
la critica no ampara el uso de expresiones

'8 Sobre la potencialidad de las nuevas tecnologias
y de las redes sociales, también sobre sus proble-
mas, en relacion con la informacion y opinion
sobre asuntos sub iudice, ANGEL RODRIGUEZ ob. cit.,
pags. 418 y sigs.; es también de especial interés
su analisis sobre “el info-entretenimiento: el show
judicial y la libertad de expresion”,..., pags. 449

y sigs.

insultantes ni, mucho menos, amenaza-
doras. Sin llegar a estos extremos, la ju-
risprudencia del TEDH ha aceptado dos
tipos de limites: restricciones a la infor-
macion sobre un proceso en curso (en-
tre otros, asuntos Sunday Times c. Reino
Unido, de 26 de abril de 1979; Du Roy y
Malaurie c. Francia, de 3 de octubre de
2000; Tourancheau y July c. Francia, de 24
de diciembre de 2005,...)!? y criticas a
las resoluciones judiciales o a los jueces
(asunto Prager y Oberschlick c. Austria, de
26 de abril de 1995; asunto Haes y Gijsels
c. Bélgica, de 24 de febrero de 1997).

Nos interesa ahora el alcance de las cri-
ticas a las decisiones judiciales y en esta
ultima resolucion el TEDH advierte, en
primer lugar, que “la accion de los tri-
bunales, que son los garantes de la jus-
ticia y cuya mision es fundamental en
un Estado de derecho, necesita la con-
fianza del publico. Asi, conviene prote-
gerla contra los ataques desprovistos de
fundamento, sobre todo, cuando el de-
ber de reserva prohibe a los magistrados
reaccionar” (parrafo 37); no obstante,
el TEDH sitta unas criticas muy duras
a unos magistrados en un contexto de
emotividad e indignaciéon por unos he-
chos que se denunciaron y disculpa el
tono polémico, incluso agresivo, porque
se ampara, como ya se ha dicho, ademas
de la sustancia de las ideas expresadas,
la forma de la expresion (parrafo 48).

19 ANGEL RODRIGUEZ ob. cit., pags. 287 y sigs.

Pues bien, frente a la cascada de reaccio-
nes contrarias a la sentencia del caso “la
manada”, 750 jueces espanoles presen-
taron una queja ante el Consejo Consul-
tivo de Jueces Europeos denunciando
una “gravisima amenaza” para la “inde-
pendencia judicial en Espana” y pidien-
do amparo internacional por la “presion
social” que se produjo en el citado asun-
to. Esta queja se inserta, por lo demas,
en la linea que ha venido manteniendo
al respecto la Comision Permanente del
Consejo General del Poder Judicial, que,
por citar un ejemplo, el 23 de enero de
2014 aprobo la siguiente declaracion
institucional:

“En un Estado democratico de dere-
cho, los/las Jueces/zas y Magistrados/as,
como titulares del Poder Judicial, asu-
men la decisiva e indispensable labor
de proteger y garantizar los derechos
y libertades en condiciones de inde-
pendencia, imparcialidad y responsa-
bilidad, constituyendo precisamente
el ejercicio independiente, imparcial y
responsable de la jurisdiccion su fuente
de legitimidad democratica.

La confianza publica de que los/las Jue-
ces/zas y Magistrados/as puedan efec-
tivamente desarrollar sus cometidos
conforme a las exigencias de la Consti-
tucion, es un objetivo merecedor de la
maxima proteccion, y justifica los nu-
merosos pronunciamientos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal Constitucional reclamando de
todos los agentes publicos y de la ciuda-

Al
N - liL( RONISTA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

57



I  PROCESO PENAL Y PROCESO SOCIAL (A PROPOSITO DEL CASO “LLA MANADA”)

dania en general, el necesario respeto a
la actuacion de los organos judiciales.

En una sociedad democrdtica todo ejercicio
del poder, y el jurisdiccional no es una ex-
cepcion, estd sometido a la critica publica,
pero bajo el amparo de la libertad de ex-
presion no pueden justificarse actuaciones
que pretendan influir de manera burda,
denigrar injustamente o poner en entredi-
cho con argumentos groseros, la imparcia-
lidad o independencia de Jueces/zas y Ma-
gistrados/as, ya que dichas actuaciones, no
solo desconocen el respeto debido a quienes
sufran el acoso, sino que socavan uno de
los fundamentos esenciales del orden cons-
titucional: la legitimidad de los miembros
del Poder Judicial y la confianza social en
su actuacion.

El Consejo General del Poder Judicial,
en el marco de las previsiones de la
Ley Organica del Poder Judicial y del
Reglamento de Carrera Judicial, am-
parara expresamente a todo/a Juez/a o
Magistrado/a que demande su protec-
cion frente a actuaciones o criticas in-
justificadas que pongan en entredicho
su funcion mediante procedimientos
manifiestamente irrespetuosos o injus-
tos, y apoyara de manera expresa en
el ejercicio de sus cometidos a todos
los/las miembros del Poder Judicial,
quienes dia a dia, en condiciones casi
siempre dificiles, contribuyen decisi-
vamente a que los valores, derechos y
libertades constitucionales constituyan
una realidad efectiva” (la cursiva es
nuestra).

20

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Ju-
dicial/En-Portada/El-CGPJ-expresa-su-apoyo-a-
todos-los-miembros-del-Poder-Judicial-en-el-ejer-
cicio-de-sus-funciones (a 14 de agosto de 2018).

Si tenemos en cuenta que, segun la Me-
moria del afio 2017 del Consejo General
del Poder Judicial (referida al afio 2016),
en Espafia contamos con 5.367 jueces y
magistrados en activo, que el conjunto de
los organos judiciales espanoles resolvid
en 2016 6.010.185 asuntos (la menor ci-
fra, por razones que ahora no vienen al
caso, en 10 anos) y que en el orden penal
se resolvieron 3.489.187 asuntos, parece
cuando menos excesivo pensar que una
reaccion social desaforada, incluso in-
justificada, frente a la resolucion judicial
de primera instancia en un determinado
asunto y referida a un concreto 6rgano
jurisdiccional, permita concluir que en
Espana estan en cuestion “la legitimidad
de los miembros del Poder Judicial y la
conflanza social en su actuacion”.

En la misma linea desdramatizadora so-
bre los efectos de este fallo parecen ir los
estudios de opinion: asi, en los tres ulti-
mos barometros del CIS (mayo, junio y
julio de 2018), inmediatamente posterio-
res a la sentencia de caso “la manada”, la
preocupacion por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia no se encon-
traba entre los diez principales proble-
mas de nuestro pais segtin el conjunto de
las casi 2.500 personas encuestadas. Y si
tenemos en cuenta el porcentaje de per-
sonas para las que la Administracion de
Justicia si se encuentra entre los tres prin-
cipales problemas del pais vemos que se
pasa, inmediatamente después de cono-
cerse el fallo, del 2,9 de abril de 2018 al
6,8 de mayo (la cifra mas alta desde 2001)

pero en el mes de junio ese porcentaje se
redujo al 3,1%, casi al nivel del 1 abril,
cuando todavia no se habia hecho publi-
ca la sentencia, aunque subié de nuevo
en julio (4%) —influiria la decision de la
Audiencia Provincial de Navarra sobre la
puesta en libertad provisional de los con-
denados?— pero no tanto como en mayo.
(Tabla 1)

Como es obvio, no estamos sostenien-
do que la sociedad espanola considere
impoluto el funcionamiento de los tri-
bunales; al contrario, sucesivos estudios
evidencian un importante descontento
social, especialmente por lo que respec-
ta a la imagen de independencia de la
judicatura, que resulta muy llamativo
si se compara con la impresion exis-
tente en los paises de nuestro entorno.
Asi, segun el ultimo Eurobarémetro de
justicia en la Unién Europea, que com-
para datos de 2016 y 2017, una amplia
mayoria (el 58%) de las 1001 personas
encuestadas —cifra no muy elevada, por
cierto— en nuestro pais tienen una opi-
nion bastante negativa o muy negativa
sobre la independencia de los jueces y
tribunales espanoles y ello, principal-
mente, porque consideran que existen
interferencias y presiones provenientes,
por una parte, de las instituciones y de
la clase politica y, por otra, de importan-
tes intereses economicos*.

22 http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publico-
pinion/index.cfm/Survey/getSurveyDetail/instru-
ments/FLASH/surveyKy/2148 (a 14 de agosto de
2018).

( Tabla 1) PORCENTAJE DE LA POBLACION QUE INCLUYE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA ENTRE LOS TRES PRINCIPALES PROBLEMAS DEL PAIS

Fuente: CIS/CGPJ?*! 21 hup://www.poderjudicial .es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Opinion-y-quejas-sobre-el--
funcionamiento-de-la-justicia/Opinion-de-los-profesionales-y-usuarios-de-la-Administracion-de-Justicia-/Barometro-
de-Opinion-del-Consejo-General-del-Poder-Judicial/ (a 14 de agosto de 2018).
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Fuente: Eurobarometro.

En suma, es probable que las reacciones
sociales ante pronunciamientos como el
de la Audiencia Provincial de Navarra
en el asunto “la manada” no dejen in-
colume la imagen, ya bastante danada,
de la Administracion de Justicia pero
parece, a falta todavia de cierta perspec-
tiva temporal —y de la resolucion de los
recursos presentados contra ese fallo en
primera instancia—, que momentos pun-
tuales de descontento social importante
no lastran de manera inevitable y conti-
nuada la legitimidad de esta institucion,
sino que hay percepciones sociales mas
arraigadas sobre los problemas que, his-
toricamente, viene padeciendo la justi-
cia espanola.

Por otro lado, tampoco tenemos la im-
presion de que lo acontecido las horas
y dias siguientes a conocerse la senten-
cia del caso “la manada”, en forma de
concentraciones y manifestaciones en
diferentes ciudades y de efervescencia
en las redes sociales, haya supuesto
o suponga en un futuro proximo una
amenaza creible a la independencia ju-
dicial, ni en general ni tampoco para
este caso concreto: por una parte, el
tribunal que emiti6 el fallo ya cum-
plio con su cometido y que un gran
numero de personas haya rechazado,
asperamente, su decision no es motivo
suficiente para temer que el Tribunal
Superior de Justicia de Navarra o, en
su caso, el Tribunal Supremo vayan
a sentirse obligados, a la hora de re-

solver los recursos, a tener en cuenta
ese “clamor social”: tanto uno como
otro 6rgano judicial estan servidos por
personas experimentadas, conocedo-
ras del derecho que deben aplicar v,
se presume, capaces de desarrollar su
trabajo al margen de las presiones so-
ciales o politicas que puedan recibir;
su independencia, como ya se ha di-
cho, les viene de su sometimiento ex-
clusivo a la Ley; otra cosa, claro, es que
no resulte comoda esa presion pero en
el supuesto de que no se sea capaz de
convivir con ella es que no se esta pre-
parado para desempenar una funcion
de tanta responsabilidad.

Y eso es algo que tienen muy claro en
paises como Estados Unidos o Gran
Bretafia, donde las criticas, técnicas o
legas, a las decisiones de los tribunales
pueden ser furibundas, pero se admiten
sin mayores problemas porque se con-
sidera mayoritariamente que contribu-
yen, como diria Michael Rosenfeld*, a
mantener el equilibrio necesario entre
las divisiones saludables y los acuerdos
necesarios, consiguiendo asi, aunque en
ocasiones pueda parecer lo contrario,
una sociedad mas estable.

Concluimos volviendo a la analogia en-
tre quienes juzgan un proceso penal y
quienes arbitran un partido de futbol:
si de verdad los primeros se sienten
socialmente incomprendidos que pien-
sen en quienes, incluso con la muy re-
ciente ayuda del VAR, se someten cada
fin de semana al escrutinio inmediato
e implacable de millones de personas
que se sienten igual de expertas y no
menos capacitadas para desempenar
una compleja y, aparentemente, ingra-
ta tarea. Como decia Eduardo Galeano,
“a veces, raras veces, alguna decision
del arbitro coincide con la voluntad
del hincha, pero ni asi consigue probar
su inocencia. Los derrotados pierden
por él y los victoriosos ganan a pesar
de ¢l. Coartada de todos los errores,
explicacion de todas las desgracias.
Durante mas de un siglo, el arbitro vis-
tio de luto. ;Por quién? Por él. Ahora

disimula con colores”?*. <

# “La filosofia de la libertad de expresion en Amé-
rica”, en MIGUEL CarBONELL (compilador) Problemas
contempordneos de la libertad de expresion, Porrua/
Comision Nacional de los Derechos Humanos,
Meéxico DE, 2004, pags. 238 y sigs.

>* El futbol a sol y sombra, Siglo XXI de Espana, Ma-
drid, 1995, pag. 11.
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