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A MODO DE PROLOQUI

Sobre el “Informe del Relator Especial
sobre la cuestion de la tortura. Theo Yan Boven.

Adicion. Yisita a Espana”.

Comisién de Derechos Humanos de las Naciones

Unidas, Consejo Econémico y Social, distr. General,
E/CN 4/2004/56/Add. 2 de febrero de 2004.
Espanol. Original: Ingles.






La visita del relator especial sobre la cuestion de la tortura
Mr. Theo Van Boven dur6 desde el dia 5 al 10 de Octubre del
ano 2003. Y el dia 10 fue inhabil —Domingo—:

Durante esa estancia, Mr. Van Boven efectuo las siguientes
entrevistas o reuniones, que cita expresamente en los §§ 2 al
18 de su Informe:

-En Madrid, 21 personas fisicas, entre ellas, dos Diputados
a Cortes —uno de la mayoria a la sazén, Partido Popular, el
Sr. D. Francisco Subirén y otro del Partido Socialista Obrero
Espanol —entonces en la oposicion, partido mias numeroso
en ella—, la Sra. D.* Carmen del Campo. Un tercer parlamen-
tario, fue el Sr. Aristegui, de profesion diplomatico, miembro
de la mesa del Congreso.

—En Vitoria, mantuvo 4 entrevistas mas otra con «miembros
de la Comision de Derechos Humanos del Parlamento Vasco-
—sin decir cuantos, ni de qué caracter politico y social—.

-En Bilbao, mantuvo otras cuatro entrevistas, al parecer
con personas individuales, cargos de aquella region.

~También «se entrevisto» con «individuos» que directamente
o cuyos familiares habian sido supuestamente —el redactor, es
prudente; podria ser jurista— victimas de torturas u otras for-
mas de malos tratos y «recibi6 informacion oral o escrita de las
organizaciones no gubernamentales (ONG) siguientes:
Amnistia Internacional Espana, Asociacion pro Derechos
Humanos (APDH). Basta Ya, Comision Espanola de Ayuda al
Refugiado, Etxerat, Federacion de Asociaciones de SOS-
Racismo, Federacion Internacional de ACAT (Seccién de los
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Cristianos para la Abolicion de la Tortura), Oficina de
Atencion a las Victimas del Terrorismo, Fundacion por la
Libertad, Elkarri, Gesto por la Paz, Torturar en Aurkako Taldea
y Salhateka-.

Ya no consta aqui que «se reunieras con victimas o familia-
res de victimas del terrorismo, de los caidos o heridos por
cierta organizacion o banda terrorista muy conocida.

«Por Gltimo se reunid también con profesionales de la abo-
gacia y mundo académico- (§ 7). Anadese -una conferencia al
término de su visita» organizada por «el Centro de Informacion
de las Naciones Unidas- (§ 8).

Este trabajo masificado, prima facie, nos hace pensar en
una extraordinaria capacidad de actuacion del Sr. Van Boven,
y profundizando, en cuianto tiempo emple6é en cada una de
tales «reunioness, qué temas se abordaron concretisimamente
en ellas, y las razones por las que no visitd establecimientos
penitenciarios.

Las excusas que da para ello, las estimo insuficientes, -vaseu-
sesw:

Si lo que pretendia en esa corta visita, era -obtener de pri-
mera mano una amplia gama de contactos a fin de evaluar
mejor la situacién en Espana en relacion con su mandado-
(§ 1), no era eximente de investigar en los centros de deten-
cion y prisiones, la reciente visita a Espana del Comité
Europeo para la Prevencion de la Tortura y los Tratos o Penas
Inhumanos o Degradantes (22 Julio - 12 Agosto 2003) ni los
«proyectos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal- pendientes
en el momento de su viaje a Espana- que, sin embargo, y en
parte, aparecen comentados en este informe, pese a ser de
fecha ulterior.

Notese que las expresiones «profesionales de la abogacia-
y mundo académico» se refieren a colectividades de amplio
espectro personal, en el que se hallan mentalidades y voca-
ciones dispares, sin que sea suficiente invocar su nombre para
concluir que se trata de personas conscientes y prudentes.
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Para «antes y durante su visita a Espana-, el Relator Especial
—Mr. Van Boven— recibié abundante informacion de fuentes
no gubernamentales e incluso testimonios personales de anti-
guos detenidos, segin la cual en Espana sigue habiendo casos
de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes. La
mayor parte de la informacion recibida, de acuerdo con el obje-
to de la visita, se referia a detenidos en régimen de incomuni-
cacion —no hay alusion a los que ETA secuestraba y mantenia
encerrados en agujeros —zulos— al borde de la muerte—
como presuntos miembros o simpatizantes de ETA- (§ 27).

El Relator Especial, —quienes redactaron su <Informe— se
halla andando «sobre la cuerda floja»; y mas le hubiera valido
no excusarse simplista e ilégicamente, de examinar los centros
de detencion y prisiones; tan absurdo como es que el Habeas
corpus espanol actual, se limite al \maximo» a poner en liber-
tad el detenido o preso ilegal —formalmente— sin preocu-
parse de lo que le ocurri6 durante esa privacion ilegal de
libertad: si hubo o no torturas o malos tratos.

Por ello es supefetatoria la cita que hace de la Ley espa-
nola de Habeas corpus del 24 de Mayo de 1984 (§ 14) ya que
esa ley, ni ampara ni desampara contra dichas actuaciones
abusivas y delictivas aunque detencion o prision, en su caso,
hubieran comenzado de manera «legal- ().

51, estas limitaciones a que el Relator General se ha sujeta-
do, pueden llevarle al absurdo —a lo que puede contribuir la
mediocre traduccion de su <nforme—, no menos peligroso es
su desorden en el uso de sus <fuentes de conocimientor que
expone asi:

‘Durante su visita a Espana del Relator Especial advierte a
este respecto que en los casos en que los derechos humanos
puedan ser sometidos a limitaciones e incluso a suspensiones,
debe concederse al margen de apreciacion a los Estados, pero
que ese margen de apreciacion o de discrecion es imposible
cuando se trata de un derecho imperativo, como la prohibi-
cion de la tortura o de los tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. En el mismo contexto conviene advertir que la prohi-
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bicién absoluta e imperativa se aplica, no s6lo a la tortura
como tal sino también a los tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes-. (Buena concordancia: al traductor al espanol!).

«...Al presentar sus constataciones (Buen galicismo!) y con-
clusiones en relacion con su visita a Espana desea también
remitirse a la opinion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos expresada en relacion con ciertos actos calificados
en el pasado de «rato inhumano o degradante- para diferen-
ciarlos de la «tortura— de que las normas cada vez mas estric-
tas que se requieren en la esfera de la proteccion de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales exigen con-
secuente e inevitablemente una mayor firmeza al evaluar la
quiebra de los valores fundamentales en las sociedades demo-
craticass.

«58.= El Comité contra la tortura en las conclusiones y reco-
mendaciones que adopté tras examinar el cuarto informe
periodico de Espana sobre la aplicacion de la Convencion de
noviembre de 2002, observé con preocupacion la dicotomia
entre la afirmacion del Estado-Parte de que en Espana no
tenian lugar la tortura o los malos tratos, salvo en casos muy
aislados, y la informacion recibida de fuentes no guberna-
mentales que revelaba la persistencia de casos de tortura y
malos tratos por parte de las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado-.

«Durante su visita a Espana el Relator Especial tuvo que
hacer frente también a esta disparidad de opiniones. Segin las
autoridades politicas del Gobierno Central de Madrid, las
denuncias continuas y repetidas de tortura y malos tratos no
son sino fabulaciones que sirven de pretexto para desacredi-
tar la reputacion de un pais democritico y respetuoso del esta-
do de derecho. En cambio, ciertos individuos y grupos no
gubernamentales sostienen que la policia y las fuerzas de

seguridad del Estado recurren sistemiticamente a la tortura y
a los malos tratos.. ..

El Relator Especial cree que no solo debe reconocer la
existencia de opiniones contrapuestas sino que también tiene
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la obligacion de extraer otras conclusiones sobre la base de
Sus propias constatacioness.

«A este respecto, atribuye gran valor a las opiniones de
interlocutores fidedignos del poder judicial, el mundo aca-
démico y la sociedad civil en el sentido de que ciertos actores
y militantes que apoyan la causa radical vasca puedan muy
bien seguir la tactica de presentar sistematicamente denuncias
inventadas de torturas y malos tratoss.

Al mismo tiempo, esos interlocutores han transmitido tam-
bién al Relator Especial su opinion de que las fuerzas y cuer-
pos de seguridad, en particular en sus actividades antiterroris-
tas, recurren mas que esporadicamente a pricticas que cons-
tituyen torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes..

He aqui el bivio a que se ve arrastrado el Relator Especial
y que puede reducirse al de «si, pero...» 0 «no, pero...». Y llega
a la resolucion de manera tan oscura como el iter adoptado,
propio de indecision «diplomitica» o «metadiplomitica- pero
no juridica:

«Esta opinion es compartida por un considerable nimero
de ONG con las que se entrevist6 el Relator General y fue
confirmada por una serie de testimonios que le presentaron
personas arrestadas, detenidas o interrogadas por las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estados.

«Sus afirmaciones se referian a malos tratos infligidos en
forma de golpes, ejercicios fisicos extenuantes, asfixia con la
bolsa de pléstico y acoso sexual humillante-.

‘A la luz de la coherencia interna de la informacién recibi-
da y de la precision de los detalles de hecho, el Relator
Especial ha llegado a la meditada consideracion de que esas
denuncias de torturas y malos tratos no pueden considerarse
meras fabulaciones. El Relator Especial no concluye que los
tratos que acaba de describir constituyan una prictica regular
pero a su juicio, su ocurrencia es mas que esporadica e inci-
dental- (§ 58).
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He aqui lo que, dada la inutil oscuridad de la fundamenta-
cion, podria llamarse -un parto de los montes-. O el trabajo
—no hay comparacion, s6lo recuerdo— del Juez Bridoye y
sus «sacos de argumentos- y sus dados para resolver (Rabelais,
XXXIV).

Pese a todo el esfuerzo desarrollado por Mr. Van Boven,
lleva a una especie de empate entre generalidad y no genera-
lidad de la tortura y malos tratos de parte de las fuerzas de
seguridad espanolas.

No puedo pasar por ese «empates.

Van Boven forma su -conviccion- (7) de manera que igno-
ramos; no ejemplifica casos; no da datos de identificaciéon de
sus fuentes, de tal manera que parece basarse en ~denuncias
anoOnimas» a lo inquisitorial —inadmisible—. Parece, en sus
laboratorios de Maastricht o de Bruselas, temer que le alcan-
cen esas torturas o malos tratos.

La serie de ideas generales que parecen haberle confiado
determinadas ONG —que no identifica— incluso sujetos a
tales sevicias —por si solas, pueden mover a sospechar, pero
no... a tener como probados esos hechos.

De otro lado, el palpable desequilibrio entre las consultas
con ONG no localizadas o entre las mismas victimas de tortu-
ras 0 malos tratos —entiéndase, no son las victimas de ETA.
desde luego— y los que representan a tales victimas —las
otras, las veridicas—, muestran un espiritu que, de otro lado,
es desgraciadamente bastante corriente entre gentes mal infor-
madas —o tendenciosamente—: esto es, «Oficialmente, estoy
contra “X" que ha sido declarada internacionalmente, autora
de asesinatos y secuestros, etc.; pero “particularmente”, me
son bastante simpaticos-.,

No dejo aparte lo embarullado del texto —podria deberse
a mala traduccion al espafiol; pero yo no soy responsable de
ella sino los que nombran a traductores que pagamos todos
los ciudadanos de paises que pertenecemos a la ONU—.
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En cuanto a las «RECOMENDACIONES-, algunas hacen
pensar en inocencia paradisiaca incompatible con la delin-
cuencia moderna: o en el sHombre bueno- de Rousseau.

Asi la n® 68, «identificacion de las personas presentes en los
interrogatorios»; su amplitud va a dejar a merced de los asesi-
nos, a peritos y testigos. Y ya es frecuente como reaccion con-
tra los delitos de terrorismo, la proteccion de estos testigos y
peritos —admitida por el TEDH y Res. 827/1993, de 29 de
Mayo—. Pero a nuestro A. no concibe al proceso penal
moderno contra elementos de mafias o bandas armadas, como
una lucha en la que el circulo de los derechos humanos debe
restringirse —comenzando por el de libertad de movimientos
de los sospechosos-imputados-inculpados—, sino como la
justa entre dos héroes, al estilo de la Caballeria Medieval...

Alguna afirmacion de estas RECOMENDACIONES (n® 69) se
cae por su peso: «Las investigaciones se deberian llevar a cabo
con independencia de los presuntos autoress... ;Qué ha queri-
do decir? ;Qué ha querido decir? ;Qué el proceso penal comien-
ce por una «Inquisicion general- al modo del de CARPZOVIUS?

Otras, estan justificadas en el fondo y tienen remedio, que
no es de fondo, sino técnico. Y no disculpo estos errores.

El A., cita como «garantia durante el arresto y la detenciéns
(sic, §§ 13, y 15) —y se entiende que se trata de una -garantia
contra la tortura o los malos tratos, naturalmente, ya que éste
es el objeto del <Informe~— la Ley espanola de Habeas corpus
(LO 6/1984); pero es lamentable esa cita, ya que el Habeas
corpus britinico —el arquetipico— no es una garantia contra
la tortura y limita su fuerza a poner en libertad al detenido,
preso, etc.

Este trabajo mio, revisa copiosa jurisprudencia britinica
sobre el Habeas corpus, en la que no aparecen sentencias
sobre casos de tortura y que la castiguen. Véase mi trabajo.
/Qué ha querido el A. con esa cita? ;Descentrar el tratamiento
del tema? Ello jes muestra de negligencia? Juzgue el lector ilus-
trado...
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La situacion actual, indica que es momento adecuado, para
promover una reforma de nuestro ordenamiento en materia
de garantias de los derechos a no ser torturado ni maltratado
mediante la reinstauraciéon de un remedio procesal que (com-
binado o sin combinar) con el desmedrado e inatil Habeas
corpus —para combatir tales excesos— de la Ley de 24 de
Mayo de 1984, haga un solo proceso de las tareas a combatir
las detenciones, prisiones, internamientos, etc. ilegales for-
malmente, y la de investigar y en su caso castigar las torturas
y malos tratos a que el sujeto pudo estar sometido durante
tales privaciones de su libertad.

Tenemos un ejemplo de lo que ya esta ocurriendo, y no sé
si habri tenido influencia en ello el <Informe- de Mr. Theo Van
Boven: un Tribunal belga ha rechazado una peticion de extra-
dicion solicitada por euroorden, por un tribunal espanol, con-
tra dos supuestos terroristas; la clave de este rechazo estaria
en que en Espana, no se respetan bien los derechos fun-
damentales de determinada especie de detenidos o presos
—segun la prensa—.

Con esa Manifestacion que propugno, tendremos un ins-
trumento —y mejor si se le combina adecuadamente con el
modelo de «juicio ripido— correcto y el mas habil para la
defensa de esos pretendidos derechos, ante paises que ni lo
conocieron ni la conocen.

«In extremis+, leo en la prensa, que Mr. Van Boven, «Relator
de la ONU contra la Tortura-, desea se abra una investigacion
sobre las —comprobadas graficamente y por declaraciones de
las victimas— torturas y malos tratos infligidos por militares
norteamericanos a prisioneros o presos iraquies. Seria muy atil
que extendiese esa investigacion a Guantinamo.

Estudiaré en profundidad cuanto por Mr. Van Boven se
publique sobre estas torturas y malos tratos; y sus fuentes.

[14]




CAPITULO PRIMERO

PALABRAS PREVIAS






El habeas corpus es un remedio extraordinario (Prerogative
writ) por el que el Queen’s Bench ejercita su antigua jurisdic-
cion de supervisar a los Tribunales inferiores, dando 6rdenes
a los Magistrados y otros, sobre lo que sus obligaciones
requieren en cualquier caso para el cual no hay un remedio
especifico (o existiendo, no es equitativamente conveniente);
y protegiendo la libertad de locomociéon del ciudadano por
medio de un ripido y sumario procedimiento. Recuérdese
este acertado calificativo.

|Halsbury Laws of England, 4* ed., vol. 11, Butterworths,
Londres, por Lord Hailsham of St. Marylebone (1976), § 1451,
pag. 767.]

Los principales: son los writs de Habeas corpus, de
Mandamus, de Certiorari y de Probibition. (Mi trabajo, «Los
procesos de greuges, etc.», texto super notas 100 y ss.).

En este trabajo se trata sobre los diversos medios de com-
batir las privaciones ilegales de libertad de locomocion y las
sevicias que durante ellas se puedan cometer o cometan —Ila
tortura, los malos tratos.

Habia adoptado, en mi investigacion, una postura rigida. El
habeas corpus, en general y como base, no podria servir
actualmente para luchar contra las detenciones ilegales y la
tortura o malos tratos ya implicitos, pero poniéndolos de
manifiesto procesalmente.

El estudio de la normativa inglesa sobre el babeas corpus
y el del case-law, de las resoluciones de los Tribunales, no me
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hace cambiar fundamentalmente de postura: el habeas corpus
inglés, basicamente, no estd becho para la lucha contra las tor-
furas.

Si se le aplica, y es en versiones modernas, completadas,
en ocasiones con gran acierto, en otros paises, en la lucha
contra la tortura procesal. Pero esos elementos que tal permi-
ten, no son inherentes al habeas corpus britinico clasico.

Ya no se trata de compararlo con la mas eficaz Manifes-
tacion aragonesa —que sigo estimando mas progresiva, y no
estoy solo—, sino de examinar el por qué de las razones juri-
dicas que llevan a ese resultado, de eficiencia parcial. Ya las
habia senalado en trabajos anteriores, pero ahora profundizo
en tales diferencias de fundamento.

La utilidad de este estudio puede radicar, ademds, en las
consecuencias que —fuera triunfalismos de la propia Ley
espanola de Habeas corpus en su «Exposicion de Motivos—
deben extraerse. Una de ellas es la imposibilidad ontol6gica
de que el estrechisimo procedimiento —se paga la rapidez,
naturalmente— se aplique a la represion de la tortura o malos
tratos durante las detenciones. (;Como se va incluso a diag-
nosticar médicamente la preexistencia de tortura durante la
detencion, en el plazo de veinticuatro horas previsto en el ar-
ticulo 7.9, 1V, de la Ley de 24 de mayo de 1984?).

Por ello he hecho algiin comentario a la citada Ley, sobre
la que mis conclusiones criticas no son favorables. Lamentaré
que alguien se dé por aludido y siguiendo un mal actual se

enoje conmigo.' Pero a mi me duele esa Ley: y justificada-
mente, como el lector vera.

Elaboré un boceto de este trabajo para el Symposium
Internacional sobre «Las garantias jurisdiccionales para la tute-
la eficaz de los Derechos Humanos en beroaméricas —el pri-
mero de lo que proyectamos como una Serie sobre el mismo
Tema—, organizado por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México
durante los dias 8 al 10 de julio de 1991.

[18]
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Después lo he ampliado mucho, sobre todo con el examen
de la jurisprudencia inglesa, y de la espanola sobre la Ley de
Habeas corpus de 1984.

No he trabajado sin dificultades, pese a la magnifica heme-
roteca de Revistas Juridicas anglosajonas de la Universidad

Autonoma de Madrid, colecciones —jAy!— muy poco consul-
tadas...

Por ejemplo, de la obra de Lord Halsbury que se cita, y por
impedirme otros quehaceres subir a la Universidad Auténoma
—tres horas de pérdida de tiempo en el transporte publico,
garantizadas, por solo una de trabajo—, he acudido al British
Council, Cimara de Comercio Inglesa en Madrid; en la
Biblioteca de éste he manejado la cuarta edicion de las Laws
of England (el volumen que me interesa, publ. en 1976), y en
nuestra Hemeroteca, solo la tercera (de 1955). Las citas escla-
recen de qué edicidon se trata, en casi todo caso. Y si no hay
aclaracion, se trata de la cuarta.

Y he aqui otro defecto fundamental de la Ley espanola del
habeas corpus: llena de lagunas —pantanosa—: los Jueces tie-
nen dificultades para aplicarla (ya surgié una cuestion de
inconstitucionalidad. muy grave); y con todos los respetos
hacia nuestros Jueces y Magistrados: no estin preparados para
el case-law.

Y, por tanto —incluso el orden de fuentes del Derecho se
opone a ello—, queda al descubierto atin mas el escaso cui-
dado que el legislador puso en tal obra; asi, veremos que pro-
blemas que ya los juristas —y los legisladores ingleses, natu-
ralmente, los de 1679— veian y solucionaban, aqui aparecen
sobre un terreno falsamente firme... sin tocar siquiera.
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CAPITULO SEGUNDO

SOBRE LA HISTORIA DEL HABEAS CORPUS






Se ha supuesto, inexactamente, que el babeas corpus deri-
va de la Carta Magna. No es ast'.

En la primera parte del siglo XIII, la expresion babeas cor-
pus constituia una férmula procesal civil. Significaba sencilla-
mente una orden de traer fisicamente a alguien ante un
Tribunal*: esto es de un solo acto procesal.

La clave se halla en las palabras que dieron lugar a] -reme-
dio= procesal de «babeas corpus ad subjiciendume; actualmen-
le tienen poca o nula importancia otras formas de babeas cor-
pus, como el ad respondendum, ad satisficiendum, ad prose-
quendum, ad testificandum’, etc. No se pensaba en la pre-
sentacion de un cuerpo correspondiente a un preso, quiza por
lo desacostumbrado de la detencion’. La finalidad no era la de
aprisionar —impresion erronea’—, sino la de asegurar la pre-
sencia fisica de esa persona ante un Tribunal® posiblemente
mediante una orden del Tribunal a un sheriff, y por razon de

' Cfr. EC.S. WADE y G. GODFREY PHILLIPS: Constitutional Law and
Administrative Law, 9. ed., por A. W. BRADLEY, ed. LONGMAN, New York, 1977,
A0 reimp,, 1980, pag. 445.

! Cfr. WILLIAM F. DUKER: A Constitutional History of Habeas Corpus,
Lreenwood Press, Westport, Connecticut y Londres, 1980, pags. 16 y ss.

*  Cfr. DUKER, pigs. 17 y ss.; H.LE,, 11, § 1452, pag. 768; §§ 1509, 1511 (4%
ed.).

' Cir. POLLOCK y MAITLAND: The History of English Law, 2* ed., 1953,
reimp. Cambridge Universitary Press, pag. 593.

' Cr. R J. SHARPE: The Law of Habeas Corpus, 2* ed., Clarendon Press,
Oxtord, 1989, pag. 2.

®  Cir. SHARPE: ob. cit;; H. L. E,, 11 § 1452, 768, nota 3 (4.* ed.).
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una acusacion contra ella de delito’. En resumen: la expresion
habeas corpus en tan temprana €época no estaba ligada con la
de una recuperacion de la libertad de movimientos; solo tenia
relacion con el due process of law*® en cuanto que contempla-
ba al Tribunal que rechazaba el resolver un asunto sin hallar-
se presente el acusado’.

Hubo tres writs medievales mas ligados con la idea de
recuperar la libertad" que estas formas del de bhabeas corpus,
los de homine replegiando y de mainprize, para asegurar una
libertad bajo fianza (o mainprize, caucion) durante el juicio:
el de odio et atia, para obtener una liberacion en el periodo
pre-trial, y en determinadas circunstancias, de un preso por
acusacion de homicidio™.

Mis se trataba de remedios, eran diferentes del babeas cor-
pus —eran procedimientos especiales para casos especiales—;
el Tribunal no habia de pedir una explicacion del motivo de
la prision —como puede ser fijable en un caso de babeas cor-
pus—, sino que se limitaba a imponer una caucion, para que

7 Cfr. DUKER, pag. 17.

8 Se estd abusando de los anglicismos. No utilizaré expresiones judiciales
britinicas si no es absolutamente necesario, va que no faltan palabras en nuestra
hermosa lengua, tan maltratada. Pero si se hallan muchas de aquéllas, cirguese
la culpa a quien introduce ex abrupto una figura extrana y extranjera —intti-
mente, a su vez, como se veri— con aspiraciones, sin duda de tipo politico.

*  CIr. SHARPE, pig. 3.

10 Clr. lo que yo denomino «idea interdictal- en Roma y en la Edad Media
en mis trabajos -babeas corpus inglés y Manifestacion aragonesa-, en la obm@
colectiva Modelli Storici della Procedura Continentale (6.7 -Seminario
sull’'Educazione Giuridica-, Universitd di Perugia y C.N.R. italiano, Perugia, 1989,
impr. Prov.), passim; y «Die Rechtsmittel gegen die Angriffe und Eingriffe in die
persdnliche Freiheit von den ridmischen Interdicta iber die Lex Baiuwariorum bis
zum spanischen Recht des Mitelalters-, en ZSSR (GA), B. 109 (1992), p. 335 y s
‘Los recursos de greuges, Firmas de Derecho y Manifestacion de Personas, el Wril
de Habeas corpus, el recurso de Amparo y el Mandado de Seguranca, garantias
historicas y actuales de los Derechos Fundamentales de libertad de locomocion ¥

de no sumision a la torntura-, en Vol. Il mis Estudios de Derecho Procesal Civil
Penal y Constitucional, Madrid, EDERSA, 1992, pig. 471 a 555.

11 SHARPE, pig. 3; DUKER, pig. 16.
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volviere ante el mismo. Faltaba una determinacion fundamen-
wal y final sobre la licitud o ilicitud de la privaciéon de libertad.

Estos writs medievales no se podian aplicar si la prisién se
producia por orden de la Corona; por lo que los juristas del
siglo XVII no los utilizaron en sus disputas con los Reyes
Stuart™.

Durante los siglos XV y XVI el bhabeas corpus (writ de) fue
utilizado —con los writs de certiorati y en ocasiones de audi-
la querela"— por los Tribunales del King’s Bench y de los
Common Pleas, para forzar la remision de las causas por parte
de los Tribunales inferiores, obteniendo una centralizacion de
ias competencias'; podian liberar asi a las personas aprisio-
nadas ilegalmente por los inferiores con exceso de jurisdic-
cion'": mds el procedimiento fue reconocido como un método
de chicaneria™.

En el siglo XVII se utiliza el writ de babeas corpus, por los
common lawyers y por los parlamentarios, como medio de
wucha contra las detenciones arbitrarias ordenadas por el Rey
o por el Consejo Real (King's Council).

Asi, en 1627, se produce el caso —que deviene célebre—
-Darnel, o de los cinco Caballeros”, encarcelados por negarse
4 satisfacer un impuesto pasado por el Rey sin contar con el
Parlamento; y por medio de una orden sin motivacion®. Fue
nterpuesto el habeas corpus en su favor ante el Tribunal de
Westminster por dos fundamentales motivos: A) la amotivacion,
0 sea, la arbitrariedad de la prision, y B) el ser contraria a la
Carta Magna, § 39, «Nullum liber homo capiatur vel imprisome-
wr... nisi... per legem terrae» —esta alegacion es fundamental,

¥ SHARPE, 11 § 40, pag. 25 nota 1,

' DUKER, pigs. 25 y ss.

" DUKER, pég. 27.

""" DUKER, pig. 27; WADE-PHILLIPS, pig. 456.

' SHARPE, pdg. 5.

7 Cfr. también «greuges., cit., pags. 498 y ss.

" DUKER, pigs., 45 y ss., notas 346 vy ss. y 84 y ss.; SHARPE, pdg. 10.
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ya que ponia en contacto al viejo habeas corpus con la Carta
General fundamental de Inglaterra (1215-1225)—% »/ a1

Pero este babeas corpus fue rechazado; el Auorney
General, respondi6é que la Carta Magna no definia la Jegem
terrae- € insistié en que la citada Carta no chocaba con la pre-

— ey

¥ § 39 de la Canta Magna, de 1215, con interpolacion de 1225.

«Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur au dissaisietur (de libro tene-
mento suo, vel libertatibus, vel liberis consuetudinis suis) aut exuletur, aut aliquo
modo destruatur, nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per lega-
le Tudicium parium suorum, vel per legem terrae.-

La frase entre claudatur, interpolada en 1225.

Este fr. se ha tomado de PITT-LANGMEAD-PLUCKNETT: English Cons-
titutional History, Londres, 1946, pigs. 90 y ss., con ref. a lo expuesto por
McKINTOSH y HALLAM.

En su trabajo, -La defensa de la libertad fisica y el procedimiento de habeas
corpus (La Ley, Madrid, 26 de julio de 1984), el autor, RAMON SORIANO, habla
del ssentido sectario y discriminatorio de las libertades aragonesas, para no lla-
Marnos a engano y para no incurrir en el grave error de identificarlas con las liber-
tades modernas...» «... auténticos privilegios de clases... Los villanos y pecheros
estaban fuera de la proteccion de los fueros de la Corona de Aragon. (pag. 48).

Y compara esta situacion —es cierta en un 20%—, yo mismo, en diversas
publicaciones, he aventado el episodio del Escudero Pedro Sinchez de Latris. de
Anzinigo (Obs. 4 Actus curiarum de la Recopilacion de 1437, Libro IX, y la 19 De
Privilegio Generali, Libro IX) que parece ser aprovechado por SORIANO (cfr. mi
librito  Antecedentes aragoneses de los fuicios de amparo, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 1971 —obra de la que no se me
permiti6 corregir las pruebas, y asi salio ella de erratas—, nota 229, pag. 59); com-
para esta situacion Soriano con +a generosidad que hoy dia conceden los recur-
sos de babeas corpus.. .- (pags. 48 y s.).

Sin perjuicio de extender mi critica —puramente defensiva— mds tarde, he
de llamar la atencién sobre esta singular manera de comparar instituciones; una
medieval —decaida en el siglo XVI— con otra en su estado actual. Esto no me
parece serio;

El hallar en la Edad Media un lugar en el que no existiera ese -estamentismos
de que el autor habla, seria dificilisimo. Y recuerde que aunque sus relaciones
con el Habeas corpus sean mucho mds tardias, sobrevenidas, ofr. infra. el caso
DARNEL, sobre todo el Cap. o Fr. 39 de la Cana Magna —como tantos otros de
este Cuerpo— hacen referencia, se aplican s6lo al liber bomo, al hombre libre y
al liberum tenementum, en contraposicion al villanum tenementun. Soriano pare-
ce ignorar la existencia, en Inglaterra, del feudalismo, de los villeins, cuya suerte
era la de sujetos feudales.

(Cfr., p. ej., el clisico historiador del Derecho inglés F. W. MAITLAND: 7he
Constitutional History of England, reimpr. 1974, University Press, Cambridge, rep.
En USA, pags. 34 v ss.).
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rrogativa real. La potestad de poner en libertad bajo fianza,
habria sido derogada por el Estatuto de Westminster, si los que
ordenaron la detencion eran el Rey o el Consejo Real®.

Este asunto fue uno de los que desencadenaron el movi-
miento del Parlamento, que culminé con la «Petition of Rightss
de 1628 —especie de declaraciones de la Ley dada por las dos
Camaras del Parlamento en su atribucion judicial y aprobadas
—de mala gana— por el Rey®.

El Habeas Corpus Act de 1640 —la monarquia de los Stuart
ya en la pendiente final— acab6 con el poder real de detener.
Aboli6é los tribunales conciliares (Privy Council, Crown
Council, incluida la Star Chamber) y proveyo especificamente

Y la Carta Magna -s6lo puede considerarse como el intento de establecer ¢l
debido proceso en beneficio de un sector privilegiado de los hombres del reino,
es decir, a favor de los hombres libres.. Cfr. FIX ZAMUDIO: La proteccion proce-
sal de los Derechos Humanos ante las Jurisdicciones nacionales, Ed. Civitas,
Madrid, 1982, § 113, pag. 62.

% Sobre la influencia de la Carta Magna, cfr., p. €., FAITH THOMPSON:
Carta Magna. ltis Role in the Making of the English Constitution, Nueva York,
Octagon Books, 1972, pags. 72 y ss.

21 Darnel y sus companeros (todos ellos constituian el litisconsorcio de -los
cinco Caballeross que dieron nombre al caso judicial), Sir JOHN CORBET, Sir
WALTER EARL, Sir EDMUND HAMPDEN y Sr JOHN EVINGHAM, fueron puestos
en libertad el 2 de enero de 1628. Resultd que por el mismo motivo —el impago
del impuesto ilegal, que se quiso hacer pasar por loan, préstamos— habia presas
0 en destierro 76 personas.

Cuatro meses después, se reunia el Parlamento que habria de depositar la
Petition of Rights. Crf. SHARPE, pdg. 10, nota 45.

22 Cfr. SHARPE, pdg. 10, nota 49; la respuesta de HYDE en el Kings Bench,
en HLLE. (4.9 ed), 11, § 1454, 770, nota 3; en la 3% ed., 11, 42, 25, nota .

3 En la Petition VII se decia que «Diversos sujetos han sido aprisionados sin
causas y cuando para su liberacion, acudieron a los Tribunales por medio de writ
de Habeas corpus de Vuestra Majestad, y éstos pidieron certificar las causas de sus
detenciones, no habia tales causas, porque habian sido detenidos por especial
orden de V. M., comunicada por los Lords de su Consejo Privado, y fueron con-
ducidos a diversas cireeles, sin que hubiera contra ellos cargos de algo de lo que
pudieran responder de acuerdo con la Ley-.

Y La Petition VIII se limitaba a decir: «Ningin hombre pueda ser detenido y
aprisionado de manera semejante a la mencionada antes.-
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que cualquiera que fuere aprisionado por orden del Rey o de
su Consejo tendria a su favor babeas corpusy deberia ser lle-
vado sin demora ante el Tribunal, con exposicion del motivo
de su prision. Se requeria a los Jueces para que se pronun-
ciasen sobre la legalidad de la detencion en el plazo de tres
dias, y a acordar su libertad bajo fianza, su descargo o su remi-
sion. Los Tribunales deberian investigar sobre el motivo de la
detencion®.

La conducta de Carlos | —y mas tarde de Cromwell—
haciendo poco caso de la fuerza del writ de babeas corpus.
merecio que se fijase en la atencion del pueblo el que tal writ
s6lo seria til surtiendo un efecto de liberacion rapida de los
presos. Tenia el writ defectos procesales; entre ellos, el de
dudarse sobre si podia ser emitido durante la vacacion de un
Tribunal (posiblemente, dado su origen, en casos civiles y
ante los Tribunales inferiores)®. Casos abusivos de rechazo del
habeas corpus por esta materia —otros, de traslado de los pre-
sos para hacer fracasar al writ®— llevaron al Habeas Corpus
Amendment Act de 1679.

Esta Ley —que adolecia de vaguedad— se aplic6 predo-
minante en materia criminal. Entre otras innovaciones, impo-
nia al Lord Canciller o a cualquier Juez de los Tribunales supe-
riores, la obligacion de emitir —en plazo o en vacacion— el
writ de habeas corpus (salvo los casos de prision motivada por
felony, debidamente especificada en el warrant), dirigido al
carcelero, sheriff o cualquier otro custodio. Estos debian libe-
rar y presentar al preso ante el Tribunal en plazos escrupulo-
samente fijados. Estaba prohibido evadir el bhabeas corpus

¥ Cfr. WADE-PHILLIPS, pig. 456; Sharpe, pig. 16; H.LE., 8 § 912, pig. 503,
11 (3.% ed.), 46, 28, nota «r-,

% SHARPE, pig. 18.

% El caso JENKS, en 1676; el de Lord CLARENDON (1668). Se utilizaba por
los carceleros —o por sus mandantes— la maniobra de llevar a los presos a otro

lugar, incluso sito fuera del 4mbito jurisdiccional de los Tribunales ingleses, a fin
de burlar el wrir de Habeas corpus.
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mediante el traslado de los presos fuera de la jurisdiccion de
los Tribunales ingleses (Escocia, Irlanda, «islas o playas mas
alla del mar»), bajo graves penas”. Las personas liberadas
mediante el habeas corpus no podian ser detenidas de nuevo
por el mismo delito. También se adoptan medidas para el trial
pronto de los presos por felonia.

Este Act —si bien se aplicod en algunos casos civiles, pese
1 su limitacion expresa a los penales®— estd claro que ani-
maba hacia la libertad bajo fianza, mas no se ocupaba de la
entidad de la misma, creando asi el problema de -las fianzas
excesivass que hubo de ser resuelto en 1788 —Bill of Rights—,;
ni del examen de la veracidad de las respuestas al wnit®.

En la Petition of Rights —13 de febrero de 1688— se ase-
verd el derecho de los ciudadanos a pedir al Rey, siendo ile-
pal la prision de los peticionarios (V); que no se exigieran
‘anzas exageradas... ni aplicarse castigos crueles o desacos-
wmbrados (X), y que eran nulas las concesiones y promesas
sobre multas y confiscaciones, hechas a otras personas, antes
de la sentencia (XII).

En 1816 se dio, por otra Habeas Corpus Act, emparentada
con la de 1679 —amplitud al bhabeas corpus para materias civi-
‘s (detenciones de hijos de familia, de familiares, de demen-
tes, etc.)—, que no fueran las de la «prisiobn por deudas- civi-

=

“ Ya veremos ¢como en la inocente ley espanola de Habeas corpus, de 24

de mayo de 1974, no se <ha caido- en semejante posibilidad... al cabo de los
siglos conocida.,

Esta es una muestra de la superficialidad de la ley, transmitida, evidentemen-
‘e, por la de los redactores.

“ En casos de nifios detenidos por sus mayores; de locos; de personas for-
*adias por la leva —la presse— al servicio militar o naval, etc.
It WADE-PHHLLIPS, pég. 456; sobre las personas llevadas por la leva, cfr. casos
V. King (1694); Ex pante Grocot (1825), en H.LE. (3.* ed.), 11, 52, 31, nota -g-.

| ' WADE-PHILLIPS, pig. 456; H.LE. (4.2 ed)), 11, 52, 31, nota «g-. (1670);
Hutchins v. Player (1663); Re v. Winton (1972), en H.LE. (4" ed.), 11, 1494, 792,

fas.,
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les, que perdur6®. Los Jueces tenian potestad para inquirir
sumariamente sobre la verdad de los hechos declarados en la
contestacion al writ, aunque este return fuera bueno y sufi-
ciente segun la Ley- *' ** Pero lo mas importante del Act de

1816 fue la extension del habeas conpus a la esfera no penal.

Notese, por lo que se ha dicho hasta aqui, que el -babeas
compus» no es instrumento de lucha contra la tortura durante

una detencion legal.

Si podia entenderse a aquélla prohibida en la Carta Magna,
§ 39, en la frase «aut aliquo modo destruatur-*; pero no se la ve
en la vasta casuistica comentada por los autores modernos. De
este hito se extraerin consecuencias. Hallaremos al habeas cor-
pus «cerca de la tortura?, pero no directamente para combatir-
la. Cfr. infra las actuales situaciones.

%0 La prision por deudas —disminuida por la Debtor's Act de 1869— fue
abolida por la Administration of Justice Act de 1960, WADE-PHILLIPS, pag. 442,
nota. DICKENS, gran literato y curial en su época, nos la describié en sus nove-
las Mr. Pickwick y The little Dorrit.

M WADE-PHILLIPS, pig. 456; cfr. el caso Rutty ex Parte, R. v. Boards ol
Control (1956), 2 Queen's Bench (Q. B. 2, 109), cit. reiteradamente por Sharpe,
passim. Cfr. casuisticamente en H.L.E. (4.2 ed.), 1469, 779.

a Cfr. casuistica en H.LE. (4.7 ed.), 11, 1458, 773.

32 La relacion del Habeas corpus con la Carta Magna se pone de relieve bas-
tante tardiamente, en el siglo XVII; no hay duda de la influencia del gran jurista
EDWARD COKE (1552-1634) y de sus alumnos en esta fundamental alteracion del
panorama. Cfr., p. €., MAITLAND (1974), pigs. 268 y ss. y esp. 271 y ss., y con
ref. a los casos Darnel (1627) vy Eliot, Holles, Selden, Long y Strode (1628)
—secuencias del primero— cfr. MAITLAND (1974), pigs. 313 y ss. Cfr. mis traba-
jos Los recursos de greuges, elc., supra, V, v -Le Writ de Habeas corpus, les recours
de Griefs, Firma, de Manifestacion, de Amparo et le Mandado de seguranga,
garanties traditionnelles du droit constitutionnel de liberté de circulation et de
défense contre les tortures., comunicacion al Congreso Internacional de Derecho
Procesal, en conmemoracion del IX Centenario de la Universidad de Bologna
(1988); Judicial Protection of Human Rigbts at the National and International
Level, 22-24 de septiembre de 1988, publ. a cura de CARPI y GIOVANNUCCI, por
Giuffre, Milano, 1991, vol. 11 (-Papers and Discussion-), pigs. 573 y ss. (No se me
enviaron pruebas a corregir y hay importantes faltas).

3 Cfr. mi trabajo Greuges, cit., comentario a C. HAMPTON: Criminal
Procedure, 3.2 ed., Londres, Sweet & Maxwell, 1982, pig. 643.

[30]




CAPITULO TERCERO

SOBRE LA HISTORIA DE LA
MANIFESTACION CRIMINAL DE PERSONAS






La -manifestacion de personas en lo criminal- (accion y pre-
tension, o recurso, que de ambos modos podia funcionar) era
a4 potestad del Justicia Mayor de Aragon y de sus lugarte-
nientes de emitir una orden o mandato dirigido a cualquier
otro juez, autoridad no judicial o persona que tuviese en su
poder a otra (detenida, -retenida» —logomaquia de la «deten-
cion— o presa), para que se la entregasen («la pusiesen de
manifiesto» ante €l), a fin de que no se le hiciese violencia
durante el procedimiento contra la misma seguido. ™ *

“Manifestado» el detenido o preso —esto es, personalmen-
‘e bajo la jurisdiccion del Justicia al fin de evitar las sevicias
que, pese a su prohibicion foral, subsistian sin duda—, el
Justicia examinaba el proceso o procedimiento seguido y oia
4l preso o detenido (ya a salvo de las sevicias, pues ~manifes-
tadoe); si hallaba aquéllos ajustados a Derecho, alzaba la mani-
iestacion y devolvia al detenido o preso para que se ejecuta-
se contra €l la sentencia o resolucion administrativa condena-
loria; pero si hallaba que el arftn, expediente, o proceso, esta-
ban viciados por ilegalidad (desafueros entre los cuales el de
las sevicias infligidas era muy grave), el Justicia no devolvia al

" Cfr. sobre estos dos procesos, fundamentales, nuestro trabajo
\itecedentes aragoneses de los fuicios de amparo, cit. esp. Caps. 111 («Proceso de
ravioss) y IV (Procesos de firmas).

¥ Cfr. la encuesta organizada en 1971 por el llustre Colegio de Abogados
‘e Madrid (y publicada en su Boletin), con diversas respuestas a favor de la reins-
Hucion de este Tribunal; naturalmente, siempre que <haya una Constitucion. for-
mal, que es la de 1978,
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preso, sino que lo ponia en libertad definitiva; y podia con-
denar a la autoridad que tal desafuero cometio.™

La clave de la aparicion historica de este proceso —del que
hallamos muestras muy notables incluso a fines del siglo
XIV"— estuvo, de modo indudable para nosotros, en el jura-
mento que los Reyes de Aragon habian de prestar ante el pro-
pio Justicia Mayor antes de tomar posesion de la Corona: en
este juramento —de la Constitucion diriamos hoy— el Rey
electo (pero aln sin jurisdiccion) juraba, entre otras cosas, «&
quod nos in propria persona vel per aliam interpositam perso-
nam, vel alium seu alio... pro nobis ratum babentibus, absque
cognitione judiciaria & debita secundum Forum non occide-
mus, nec extemabimus, nec exiliabimus, nec occidere, nec
extemare, nec exiliare mandabimus, nec faciemus, nec captus
vel captos aliquem vel aliquos contra Forum, Privilegia, liber-
tates, usus & consuetudines Aragonum super de fidancia de
directo oblata retinebimus, nec retinere faciemus nunc, nec
aliquo tempore™ .

Pues bien, el medio juridico de garantizar el «no matar, ni
herir, ni exiliar, ni apresar-, etc., debia hallarse en un proceso
cautelar que asegurase la garantia del «debido proceso legal:;

T A

%  Haremos una breve descripcion de la Manifestacion criminal de personas
en Aragon, en el tiempo de su mayor desarrollo: entre 1440 y 1591 —fecha de la
revolucion de Zaragoza contra Felipe 11, motivada por la Manifestacion concedi-
da al ex Secretario Real Antonio PEREZ por el Justiciazgo.

7 Se trata de una cuestion controvertida. Cfr. mis obras cits. Pero, desde
luego, tenemos ejemplos de que la Manifestacion existia en el siglo XIV. [Cr. el
Justicia XIMENEZ CERDAN, -Litera intimata a mossén MARTIN DIEZ D'AUX- (25
de febrero de 1435), que se halla siempre unida a las recopilaciones de Fueros ¥
Observancias posteriores. )

3 Notese en nuestras obras cits, (esp. Antecedentes aragoneses. .., cit. pp. 78
y ss. esp.) el parecido de este texto con el del § 39 de la Canta Magna inglesa, ¥
en esta misma obra, pp. 100 y ss., una hipOtesis sobre su parentesco.

¥ El texto del Juramento de los Reyes de Aragon se halla en el Fuero De iis
quae Dominus Rex & alii successores ipsius, Gubernator Aragonum & alii ludices

& Officiales farece & servare tenentur, ut Fori Aragonum conserventur, libro |
(Zaragoza, Cortes de 1348).
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de que solamente se adoptarian tan graves medidas con cog-
nitione iudiciaria, debita secundum Forum, etc.; principio
que hoy vemos plasmado en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de la ONU (10 de diciembre de 1948),
articulos 5 y 10; en la Convencién Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Roma, 4 de noviembre de 1950), articulos 5 y 6. Y ese medio
fue el «proceso de Manifestacion»*.

Habia varias especies y subespecies de Manifestacion®;
aqui la que nos interesa es la denominada «criminal de perso-
nas» no por motivos civiles, ni sobre las cosas)* y a principios
del siglos XVI.

' En nuestras obras cits. justificamos nuestra preferencia por este nombre
subre el de babeas corpus (proceso que funcion6 a base de writs y mal hasta el
Act de 1679 —uno de cuyos motivos fue el mal funcionamiento de dicho proce-
“—). (Cfr,, p. ej., PITT TASWELL-LANGMEAD: English Constitutional History,
10 edicion, Londres, 1946, pp. 484 y ss.).

Y Clr. sobre ellas mis obras citadas.

' Se resume aqui, al méximo, el procedimiento de la Manifestacion crimi-
nal. Mis adelante se verd un intento de -modernizacion- del mismo, al tenor de
'ina organizacion judicial contemporinea independiente,
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CAPITULO CUARTO

DOCTRINA SOBRE LA MANIFESTACION CRIMINAL
DE PERSONAS






Mediante el proceso de -Manifestacion de personas- se ase-
guraba a un detenido o preso contra cualquier agravio (espe-
cialmente la tortura inquisitiva, prohibida desde los Fueros de
Fiea de 1265); contra Derecho y Leyes del Reino®, no se trata-
ba de liberar incondicionada y arbitrariamente al preso o dete-
nido —de hacerlo impune— ni de rehuir la jurisdiccion com-
petente (recordemos que la del Justicia Mayor era superior,
constitucional)*. De tal modo que, como la resolucion admi-
nistrativa o penal de condena fueran aforadas, el preso era
restituido por el Justicia para su ejecucion®. Se trataba —en su
primera parte lo vamos a ver, la mas «espectacular— de un
proceso cautelar, al servicio del penal, un tanto desordenado
en la época (en la nuestra, al servicio del penal, un tanto des-
ordenado en la época (y ahora, las Gltimas -Novelas- han con-
seguido desorganizar el ordinario de la Ley de Enjuiciamiento
criminal) y avocado, pese a las prohibiciones forales, al uso
de la tortura (como hoy dia) elevada a la categoria de «medio
de pruebas*,

3 Cfr. mi trabajo Antecedentes..., cit. cap. V. y nota 24, infra,

" Cfr. mi trabajo Gt cit., cap. V. in extenso, con bibl; y sobre el Justicia
como Juez constitucional, el cap. 1T del mismo, a. f.

5 Cfr. SESSE: Inbibitionum et Magistratus Justitiae Aragonum Tractatus, t. 1,
p. 39 [El ejemplar que manejamos, del Seminario de Historia del Derecho de la
Facultad de Derecho de Valencia, estd deteriorado, faltindole la cubienta, portada
¥ algunas paginas; por ello no podemos fijar si se trata de la edicion de Frankfun
L1018) o de la de Zaragoza (1610, terminada en 1624).)

¥ Cfr. SESSE: Ob. cit.; loc. cit., y mi trabajo Antecedentes aragoneses..., cit.
esp. p. 78,
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1. La jurisdiccion para ordenar la Manifestacion correspondia
al Justicia Mayor del Reino de Aragon o a sus lugartenientes.

2. La legitimacion activa era muy amplia: manifestationis
privilegio an gaudeant alieni gentes transeuntes par Regnum
Aragonum®; no es de extranar, pues, que en este proceso se
amparasen muchos indeseables y delincuentes®. En este
punto habrd que poner el maximo acierto y atencion si se trata
de reinstaurar la Manifestacion que nunca debe suponer un
instrumento a favor de la impunidad de los delincuentes.

Podia pedir la Manifestacion —naturalmente, el interesado,
detenido, «retenido- (?) o preso no podria hacerlo o le seria
muy dificil—, o en su nombre, cualquier otra persona (parien-
tes, etc., y aun terceros, si juraban que los hechos eran cier-
tos)”, Y estaba pasivamente legitimada la autoridad o persona
que habia apresado o detenido o «retenido- de otra®. Su des-
obediencia a la orden de Manifestacion era tenida como «deli-
to- del oficial delincuente contra fuero®.

El objetivo del proceso cautelar de Manifestacion, en su
primera parte, era el de evitar las violencias contra un acusa-
do o sencillamente detenido o preso —secuencias de la pro-
hibicion aragonesa del tormento judicial*— y con duracién

S— i ik e —— i

7 Sentencia dictada por la Cornte de Justicia el 24 de mayo de 1432. (Cfr.
DEL MOLINO: Repertorium fororum cit., fol. 219 vio.).

¥ Uno de ellos fue, como se ha dicho ya, el ex Secretario de Estado de
Felipe 11, Antonio PEREZ.

¥ Este juramento fue abolido por el Fuero De iureiurando de 1461.
% Fuero X1l De Homicidio, libro IX, Cortes de Calatayud, 1461.

' Fuero Quod Inbibitiones lustitiae Aragonum, qui ludex est in facti
Domini Regis, alii Officiales & ludices teneantur in dictis et factis servare & obe-
dire, Cortes de Zaragoza, 1371, libro I de los fueros. Cfr. ejemplos de aplicacion
de la Manifestacion y de las consecuencias de oponerse a ella en nuestro trabajo
Antecedentes aragoneses, elc., cit., pp. 69 y ss. y 80 y ss., con las referencias lega-
les y bibliografia de tales casos.

32 Prohibicion reiterada desde los Fueros de Ejea de 1265, pasando por el
del Juramento de los Reyes (cfr. supra) y funcionarios aragoneses: reiterado tal
Fuero por el promulgado en las Cornes de Calatayud de 1461, De Officio
Cancellarii & Vicecancellarii Domini Regis (IV, libro 1), que condena a la priva-

cion del oficio o cargo —cuando menos— a quienes matasen, hiriesen, azotasen,
etc.
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hasta que la primera fuera alzada por el Justicia o bien se dic-
tase resolucion vilida sobre el asunto (lo que conllevaba tal
alzamiento)®.

3. Tres medios preventivos (contracautela) existieron para
que el detenido o preso, ya beneficiado por la Manifestacion
(esto es, desde el punto de vista de su integridad personal,
bajo la jurisdiccion y amparo del Justicia Mayor y su Corte),
no escapase a las consecuencias condenatorias de un «proce-
so legal» (o «expediente legal» diriamos hoy dia, si se trataba
de una autoridad o agente administrativos): el Justicia lo podia
hacer internar preventivamente en una prision especial; o
«darle casa por carcels; o ponerlo en libertad bajo fianza.

a) En el Fuero 1 De Manifestationibus personarum (Cortes
de Teruel, 1428) se preveia que el Justicia debia mantener en
prision —bajo su jurisdiccion, por el momento, tan solo desde
¢l punto de vista de la evitacién de las sevicias— al manifes-
tado™; posteriormente fue creado un establecimiento de cus-
lodia preventiva totalmente diferenciado de las circeles de la
¢poca y con notorio adelanto (fijense bien nuestros legislado-
res): la famosa «Circel de los Manifestados-, de Zaragoza®, a
‘in de que éstos se hallasen guardados separadamente de los
demas e impidiéndose que fueran trasladados a otra circel. Lo
‘undamental de la «Cércel de la Manifestacion. era que, hallin-
dose bajo la total jurisdiccion del Justicia, ningtn otro funcio-
nario, por Alto que fuera, podia «entrar en la dita carcel, ni
exercir jurisdiction, o poder alguno-*; esto es, en ningin caso

% Cfr. Fuero De Manifestationibus personarum, Calatayud, 1461, libro I11.

*En el Libro 111 de los Fueros: es el mis importante de la Manifestacion,
comparable al Habeas Corpus Act inglés de 1679. Su prioridad en el tiempo hace
Aun mas extrana —e inadmisible— la ignorancia de quienes se gargarizan —y
Quisieran gargarizarnos— con el Habeas corpus y no conocen ni siquiera lo suce-
dido doscientos cincuenta anos antes en nuestra tierra.

" Cfr. el Fuero X1, De Officio lustitiae Aragonum, Calatayud, 1461, libro |
de los Fueros,

% Cfr. el Glt. Fuero cit. al final.
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podria ser sujeto a sevicias por otros funcionarios el preso
manifestado?.

b) El Justicia podia «dar casa por circel- al manifestado
(Fuero de 1428, y el de 1461 sobre creacion de la Carcel de
los Manifestados); pero en tal caso (y se trata de un notable
precedente de la «prision atenuada- actual), los interrogatorios
del Official o Juez (léase -funcionario- o Juez real-)*, debian
efectuarse en dicha casa, esto es, siempre en lugar bajo la
jurisdiccion del Justicia™.

¢) La tercera posibilidad abierta al Justicia (la de poner al
manifestado en libertad bajo fianza) le fue concedida en las
Cortes de Alcaiiz de 1436%: no se trataba de una fianza sobre
el fondo del asunto- —recordemos que el Justicia «no lo lle-
vabar atin—, sino de la que hoy llamariamos <fianza carcela-
ria-, para garantizar la simple presencia de un preso®.

Naturalmente, en el caso de que el Justicia, interrogado el
manifestado, lo diputase inocente, lo ponia en libertad sin
mds; asi resulta de numerosos ejemplos ofrecidos por el
Justicia Ximénez Cerdan en su Litera intimata, Cit.

57 En el Fuero De la cdrcel de los Manifestados de 1564 se regulaba minu-
ciosamente el cargo de carcelero de dicha circel, llegindose a imponerle la pena
de muerte si por malicia o negligencia suya entrasen en la circel -algunos offi-
ciales- (léase funcionarios- a ejecutar -alguna muerte, mutilacién de miembro ©
de otra vexacion o tortura, o jurisdiccion desaforada contra las personas manifes-
tadas-. Estos fueros fueron, naturalmente trastocados por Felipe I en 1574, y dero-
gados en 1592,

S8 El justicia v sus lugarntenientes no eran de nombramiento real; los nom-
braban Jas Cortes con el Rey., mas no éste solo. Cfr. sobre ello mis trabajos cita-
dos.

% Cir. el Fuero de modo & forma procedendi in criminali, Cones de
Monzon, 1510, libro IX de los Fueros.

% Cir. el Fuero Il De Manifestationibus personarum, libro 1L

61 Sobre este Fuero y otros que tratan de la libertad bajo fianza y sus espe
cies cfr. nuestro trabajo Antecedentes aragoneses. .., cit., pp. 88 y notas.
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4. El proceso sumario, cautelar de Manifestacion, de apli-
cabilidad general®, se exteriorizaba por un procedimiento
dividido en varias partes, como es comun a aquéllos.

a) Comenzaba éste por un simple escrito, en el que se afir-
masen los hechos (la existencia de un detenido o preso y
amenazado de muerte o tortura) sobre el cual debia proceder
¢l Justicia —o uno de sus lugartenientes— inmediatamente
(encontinent), sin dilacion alguna y sin oir a la autoridad o
agente en cuyo poder se hallase el detenido o preso; mani-
festado éste, el Justicia o su lugarteniente debian ponerlo en
libertad, al maximum, en plazo de setenta y dos horas —se
esperaba durante tal plazo por ver si la autoridad o agente
formulaba una acusacion, ya que en tal caso el Justicia no
dejaria en libertad definitiva al manifestado—* —Fase suma-
risima—"»

e — s

i Solo cedia ante el delito de herejia (sentencia del Justicia de 20 de sep-
liembre de 1497. DEL MOLINO: Repertorium, cit., fol. 57 vto.). Felipe 11, en su
Concordia- con la Inquisicion General para Aragon (17-7-1568) lo confirmé. Y cfr.
de qué sirvio esta brecha en la Manifestacion a dicho Rey, en mi trabajo
Antecedentes. .., cit. p. 98, nota 364; y en La defensa..., cit. p. 36.

" Clr. el Fuero XVI De Officio lustitiae Aragonum, cit., 1461; idem De
Manifestationibus personarum de 1461, Libro II1.

" Aquella tristemente famosa «Concordia- fue la utilizada contra Antonio
PEREZ el 24 de Mayo y el 24 de Septiembre de 1591, con fracaso por obra del
pueblo de Zaragoza, sublevado contra la Inquisicion.

No tenia valor foral —no estaba suscrita por los Diputados Forales ni les fue
nunca sometida—; solamente en 1626, fue llevada a las Cortes —ya en tiempo de
Felipe IV— y alli, fraudulentamente, declarada <acto de Corte.

Clr. mi libro Procesos penales de Antonio Pérez, cit., esp. Cap. XXIV, pdg. 718
v 85 Cap. XXII, pig. 670 y ss.; El «Acto de la Concordia del Reyno, con la
Inquisicion. se halla entre los Actos de Corte de las de 1626; se decia haber de
““vitar algunos de los abusos que hasta aqui se han experimentado-, pero «no obs-
tante qualesquiere abusos. -Su Magestad- —Felipe IV de Castilla— y en su nom-
bre el Conde de Monterrey —que presidio tales Corntes— «estatuye y ordena, que
la dicha Concordia se corrobore y ratifique, passandola por Acto de Corte, o
Fuero General del Reyno-,

Coleccion de Actos de Cort de SAVALL y PENEN, T. Il de sus Fueros,
Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon, Zaragoza, ed. Castro y
Bosque, 1866, pag. 385 col. 1.9).

Recuérdese que la Concordia de 1588 fue la base de la entrega de Antonio
PEREZ a la Inquisicion, violdndose asi la Manifestacién que le amparaba frente a
Felipe I Y cfr. mi libro cit. supra.
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b) En tal estado procesal, ya manifestado el preso o dete-
nido, v fijado su destino cautelar por el Justicia, se abria una
segunda fase sumarial de tal proceso. La autoridad de cuyo
poder habia sido extraido el citado individuo no habia tenido
ain ninguna intervencion activa (lo que obedece a la necesi-
dad de actuar unilateralmente, y con gran rapidez, de los pro-
cesos cautelares). Mas una vez asegurado el preso para evi-
tarle sevicias, de los modos citados se abria un periodo con-
tradictorio (también normal en los procesos cautelares). Fase
sumaria.

Comenzaba este periodo por la declaracion escrita del
manifestado exponiendo los agravios que se le habian hecho
(Greuges feytos) (detencibén, violencia, tortura) y su prueba
documental®; la otra parte —la autoridad, agente o persona
que detuvo o apres6— podia intervenir a su vez, «contradi-
ciendo- y probando®. Y asi quedaban las cosas hasta que ¢l
acusant (el acusador particular; no existia aiin en Aragon el
acusador pablico) «e todos los Tudges e Officiales que citar se
devian® —estamos asistiendo ain hoy dia al doble fenobme-
no, pero entonces igual a los ojos del Justicia: el de que «!
otro- fuera un Juez real, municipal, etc., o bien una autoridad
no judicial— hubieran llegado a una resolucion de su proce-
so sobre el fondo, o expediente «en todo o en parte, con-
demnatoria-*’,

¢) De aqui en adelante el Justicia esta dirigiendo un pro-
ceso plenario declarativo de condena, y no un simple caute-

& Cfr. el Fuero 1, De Manifestationibus personarum, cit., de 1428.

S se trata de reinstaurar la Manifestacion, serd menester poner mucha ates-
cién en esta limitacién probatoria, que hoy dia seria de dificil adquisicion por ¢
manifestado; no olvidemos la expresion de CARNELUTTI: -La reina de las prue
bas, en el proceso civil, es la documental; en el penal, la testifical-.

Una acerntada comprension del actual art. 717 de la Ley de Enjuiciamienio
Criminal nos dari la solucion. Cfr. nuestro trabajo -Algunas notas sobre moderni-
zacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal-, cit. en nota 1, pp. 816 y ss.

6  Cfr. el Gltimo Fuero cit.

%  Cfr. el Fuero V de dicho titulo de 1461, libro I11.
47 Cfr. el Fuero alt. cit,
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lar. aunque éste —la Manifestacion— siga siendo eficaz. (El
equivalente hoy dia seria el de la persecucion penal contra
una autoridad por haber cometido un delito en la tramitacion
de un asunto en el que hubo detenido o preso por su orden;
y ante el Juez o Tribunal competente, segin su rango. Pero la
Manifestacion seguia actuando como ex machina, ya que era
|2 clave de la conversion del primitivo proceso cautelar en un
plenario declarativo de condena y ante la propia Corte del
Justicia.)

Dictada sentencia (o resolucion) de condena por «a otra-
autoridad, la Manifestacion desarrollaba una fuerza atn mayor,
PO NO ya como proceso sumario cautelar, sino como clave de
proceso penal plenario sobre el fondo del asunto. Se trataba de
fijar por el Justicia si las sentencias (o resolucion) dictadas eran
desaforadas o no, en un largo tracto plenario (desencadenado
iiso foro por la resolucion condenatoria del manifestado), en el
que eran partes —esto es singular y fundamental—, actora, el
mismo manifestado, y pasiva, los acusadores y los mismos fun-
cionarios que le habian detenido o apresado, y con ello pro-
vocado la Manifestacion. Esta es la diferencia basica entre
Manifestacion y H.C.

En efecto, ipso foro, a todos ellos —incluso a los Jueces
condenadores— se les tenian por citados ante la Corte del
Justicia, En plazo de setenta y cinco dias a partir de la resolu-
Cion inferior —que asi, por ser condenatoria de un manifesta-
do, no era definitiva—, éste debia formular ante el Justicia los
agravios que tal resolucion contenia en su contra (asimismo,
10s cometidos durante el proceso o procedimiento administra-
tvo); podia alegar —y probar— agravios que en el procedi-
miento principal se le hubieran producido, pero no reiterar los
que ya expuso y no prob6 (cuestion a modificar, si se reins-
iura la manifestacion; las «pruebas- en un proceso cautelar
s0lo pueden ser concedidas como prima facie, dada la celeri-
dad con que dicho proceso debe conducirse y la dificultad de
Obtenerlas en plazos insuficientes, sobre todo cuando se estu-
VO detenido o preso). Y —lo mis importante— de nuevo
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podia alegar los agravios que se le habian causado antes de ser
manifestado (haber sido detenido o preso ilegalmente; baber
sido torturado, etc.). En caso de que el manifestado no alega-
se ni probase, se levantaba la Manifestacion por el Justicia y
por él era entregado a la «otra- autoridad, de cuyo poder habia
sido extraido.

Si se producian, por parte del manifestado, estas alegacioens
y pruebas, la parte contraria —el acusador, los -oficiales-, los
jueces que condenaron— tenian otro plazo para responder y
contraprobar, siempre ante el Justicia. Tras ello nuevos plazos
para responder y contraprobar, siempre ante el Justicia. Tras
ello nuevos plazos de veinte dias a cada parte para replicar,
duplicar y probar (aqui aparecen ya -sintomas- del engorroso
sistema procesal del solemnis ordo iudiciarius civi); y en el de
treinta dias, el Justicia dictaba sentencia irrecurrible®.

d) Un triple contenido podia tener la sentencia del Justicia:

a’) Si en ella se declaraba probado que eran ciertos los
agravios formulados por el manifestado (detencion ilegal, for-
tura, etc.), éste era puesto en libertad definitiva®, ya que la
sentencia u orden administrativa dictada por los-officiales- o
juezess estaba viciada y era nula por tal motivo.

b') Si la sentencia u orden del Juez- u «official., segin el
Justicia o sus lugartenientes, debia ser reformada, ellos mis-
mos lo hacian® —aqui la Manifestacion esta ya funcionando
como un s«recurso plenario y final ante el Justicia y su Corte.

¢’) Si dicha resolucion no estaba viciada, el Justicia o sus
lugartenientes ordenaban la entrega del manifestado al «official
de cuyo poder fue manifestados” para que fuese ejecutada.

6 Cfr. casuistica jurisprudencial en el regalista RAMIREZ: De lege regid
(Analyticus tractatus de... qua in Principis Suprema & Absoluta Potestas transliia
fuit), etcétera, Zaragoza, Juan de LANAJA y QUARTANET, 1616, § 20, p. 148.

%  Todo ello en el Fuere V, 4l cit., de Calatayud, 1461, libro IIL

0 Cfr. Fuero V, alt. cit., y BARDAXI: Commentarii in quatuor aragonen:
sium fororum libros, Zaragoza, Lorenzo ROBLES, 1592, fol. 122.

71 Siempre el Fuero V, De Manifestationibus personarum, cit., de 1461.
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Este fue el famoso procesq aragonés «de Manifestacion cri-
minal de personas-™ del cual esperamos extraer —mejor que
del simple de babeas corpus anglosajon, aparte la gloria
que para un reino espanol significa—, consecuencias utiles
para la actualidad «constituyentes.

e) Dentro de la «Manifestacion de personass, tal y como
sucintamente la hemos descrito, hallamos en realidad dos pro-
¢esos. A) En su comienzo, uno sumario cautelar (la «manifes-
tacion» del detenido o preso ante el Justicia, y la medida de
aseguramiento por €l adoptada, mas una breve contradiccion
del manifestado con los que lo detuvieron o apresaron) que
reunia los caracteres de instrumentalidad del asunto de fondo
(no olvidemos que la -otra- autoridad podia continuar su
actuacion, pero el detenido o preso se hallaba ya personal-
mente amparado por el Justicia y a salvo de sevicias), basado
en el periculum in mora, variable y revocable, de acuerdo con
¢l principio rebus sic stantibus. B) Pero una vez terminada
esta fase sumaria cautelar, si la resoluciéon recaida en el otro
proceso o procedimiento —expedienter lo podriamos llamar
hoy dia, si lo tramitaba un funcionario no judicial— era de
condena, la manifestacion, en una segunda fase, se transfor-
maba en un proceso plenario declarativo de condena; «plena-

Pricticamente, desaparecié su importancia en 1592. La Manifestacion
concedida por el Justicia de Aragon al fugitivo ex Secretario de Estado de
Gobierno de Felipe 11, Antonio PEREZ —al cual hemos calificado, de otro lado,
tomo «una especie de codigo penal ambulantes pero que habia sido torturado en
Lastilla— no cedib mis que ante la Inquisicion (por acudir los letrados del rey a
este metodo para intentar la devolucion del manifestado, que era un gran delin-
tuente, pero no hereje), y provocd, con ello, una gran revuelta popular en
Zaragoza. Ya sabemos que PEREZ huy6, y que el joven Justicia de Aragon, don
JUAN DE LANUZA, fue ejecutado por orden directa de Felipe 11, sin previo pro-
L |

En las subsiguientes a aquella revueha, Felipe 11 impuso a unas asustadas y
serviles Cortes (Tarazona, 1592) un Fuero declarando al Justicia amovible a su
voluntad; con lo cual, es evidente que lo tenia a su merced. Cfr. sobre todo este
Processus, mis trabajos Antecedentes cit., pp. 95 y ss. y La defensa cit., pp. 40 y
MEtentes, Y mi libro cit. Los procesos penales de Antonio Pérez, Zaragoza, Col.
Justicia de Arag6n, 2003 passim y esp. Cap. XXXIV, pig. 939 y ss.
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rio», y no solo «sobre la medida cautelar misma-, sino también
sobre todo el fondo del asunto”.

Lo hasta ahora descrito no tiene un simple interés histori-
co o anecd6tico; en parte puede demostrar su transcendencia
hasta hoy. No olvidemos como florecen en la actualidad el
habeas corpus y los «uicios de amparo- iberoamericanos; ¢l
primero, muy probablemente, emparentado de cerca con
nuestra Manifestacion. Pensar en que su semejanza €s «Casua-
lidad historica» es marchar por los caminos de la fantasia.
Hallar su punto y momento de enlace es tarea a desarrollar y
en parte ya desarrollada en cuanto al parentesco de las
Firmas: y <Manifestaciones. aragonesas con los referidos
«Amparos- iberoamericanos”™.

3 Sobre caracteres de los procesos cautelares, por todos, cfr. CALAMAN-
DREl, Introduzione allo studio sistematico del provvedimenti cautelari, Pacui
CEDAM, 1936, passim.

4 Cfr, nuestro trabajo Anfecedentes aragoneses..., cit., al final, y bibl. at
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CAPITULO QUINTO

LA ACTUALIDAD. RAZONES A FAVOR
DE UNA REINTRODUCCION
DE LA MANIFESTACION






Y vamos a encararnos con la actualidad.

Advirtiendo a quienes no plazca semejante «salto- en la
Historia del Derecho, que, en los albores de la doctrina espa-
nola sobre el control de las autoridades del Poder Ejecutivo,
en las Cortes de Cadiz, el Conde de Toreno solicitaba la crea-
cion de «otro Tribunal separado del Supremo Tribunal de
Justicia, elegido por las Cortes a efectos de fijar la responsabi-
lidad de los Magistrados y agentes del Poder Ejecutivos (Cfr.
Diario de Sesiones de las cits. Cortes, nim. 415, t. II1, de 21 de
noviembre de 1811, p. 2309; le apoyd en esta ocasion el
Diputado Pascual, Diario de Sesiones nam. 415, de 22 de
noviembre de 1811, pp. 2313 y s.) que hubiera podido basar-
s¢, segun €l, en el modo de juzgar antiguamente en Aragon
por razon de los sgreuges» o <agravios- cometidos por el Rey
0 sus oficiales. (Sobre el proceso aragonés de -agravios- y el
papel que en él desempenaba el Justicia Mayor del Reino, cfr.
mi trabajo Antecedentes, cit., pp. 51 y ss.; La defensa, cit., pp.
19 v s8.).

En 1967, el entonces Fiscal del Tribunal Supremo, Herrero
Tejedor™, pas6 revista en cuanto a los vacios que indudable-
mente existen entre la proteccion simplemente penal —enten-
demos a través de un proceso penal ordinario, como lo seria,
por ejemplo, uno por razéon de un delito de detencion ilegal—,

" Cfr. HERRERO TEJEDOR, Perspectivas del Ministerio Fiscal segin los
principios que informan el Ordenamiento juridico espanol, en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, t. 22, Madrid, 1967, p. 462.
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de un lado, v la contencioso-administrativa, del otro, contra
las infracciones legales cometidas por las autoridades, que
atentaren contra los derechos pablicos subjetivos de los ciu-
dadanos.

Reconociendo (jimposible desconocerla!) la existencia de
esta laguna en el Ordenamiento juridico espanol de la época
—vy de la actual—, lleg6 a decir que tal laguna «podria- quizas
colmarse articulando un procedimiento que ssiguiendo nues-
tra tradicion juridica tuviese cauce judicial y se estructurase al
amparo del articulo 36 del Fuero de los Espanoles para ia
garantia de los derechos contra actos de la Administracion que
no tuviesen contenido penal ni estuvieran sujetos al recurso
contencioso. La fundamentacion teérica de este recurso, que
seg(n nuestra propia e historica doctrina podria denominarse
«de amparos, puede hacerse desde varios puntos de visia
como remedio ante las posibles extralimitaciones de la posi-
cibn de supremacia que se da en los llamados en Derecho
administrativo «estados de sujecions™.

El autor, se levantaba a seguida un artificioso escolio poli-
tico —hoy barrido— y no seguia por ese camino. Pero habia
otros que lo seguiamos hacia ya afos contra viento y marea .

La clara insuficiencia del sistema espanol nos hizo pedir
—representando nuestra opinién, la de la Universidad de
Valencia— al Ministerio de Justicia, en 1961 (trabajo publica-
do en los Cuadernos de aquella Universidad)™, la reintroduc-
cion del proceso cautelar de manifestacion como garantia de
los derechos individuales ante conflictos entre las diversas

TR — T T

76 Cfr. HERRERO TEJEDOR, ob. cit., p. cit, y en su Memoria elevada al
Gobierno Nacional (Inauguracion de los Tribunales, 1967, ed. of Madrid, Reus,
1967, p. 178).

7 Eran los Gobiernos del General FRANCO con su totalitarismo de dere
chas. Aparecieron casi a la vez mis trabajos «Los procesos aragoneses medievales
y los Derechos del Hombre-, en Revista argentina de Derecho Procesal, 1969-2, ¥
en Anuario de Derecho Aragonés, Zaragoza, 1968-69; -La defensa del derecho de
libertad personal en la Historia y en la actualidad espafolas., en Revista d¢
Administracion Publica, Madrid, 1972.
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jurisdicciones”, también en 1961 la Universidad de Valladolid
habia adoptado posicién andloga™ y la mantuvo®; se nos unio
m2s tarde la de Sevilla®,

Argumentos a favor de la reintroduccion, en el Orde-
namiento juridico procesal espanol, de la «Manifestacion cri-
minal de personas», los encontramos en la doctrina y en una
ajustada interpretacion de la legislacion vigentes, que mues-
tran la existencia de tan grave laguna en cuanto a la defensa
de los Derechos de libertad individuales.

2) El recurso contencioso-administrativo no cabe aplicarlo
(a no ser que se tratase de una -detencidon o prision» pura-
mente administrativas) en principio y fundamentalmente, por
su caracter declarativo plenario, por su necesario formalismo
v lentitud: es insuficiente, pues no puede precaver el pericu-
lum in mora —tampoco lo es en su funcibn— aunque mucho

—— T S

" Si en nuestro trabajo -Respuestas a las cuestiones formuladas por el
Ministerio de Justicia sobre la reforma de las Leyes orginicas y procesaless, Anales
de la Universidad de Valencia, Cuaderno 1 del vol. XXXV (1961), haciamos una
alusion, no a la -Manifestacion., ello lo explicamos en nuestro ref. trabajo de 1963
(Cir su pag. 169, en nuestros Temas del Ordenamiento procesal, Madrid, 1969,
Tecnos, t. 1); se trataba «de facilitar la comprension a los juristas que conocen
poco (0 no conocen) el medio de la Manifestacion, sobre el cual se ha fantasea-
do y atn calumniado no escasamentes-.

Mas desde 1963, siempre tratamos de la -Manifestacion- aragonesa —aunque
sin defar de compararla con el Habeas corpus anglosajon—. Asi, por ejemplo, en
el Informe que elaboramos a peticién de la Universidad de Valencia, también diri-
gido al Ministerio de Justicia, sobre el Anteproyecto de Bases para el Codigo pro-
cesal penal. Alli decia yo: «Conclusion 11.- Contra hipotéticos abusos de las auto-
ridades debe reintroducirse en Espafia, poniéndolo al dia, al proceso cautelar de
‘manifestacion de personas-, relacionado con el Habeas corpus anglosajon- (publ.
en Valencia, Secr. De Publ. de la Universidad, 1967, bajo el nombre Presente y
Jutwro del proceso penal espariol), 1968.

' Cir. la explicacion de esta alusion en la nota 52, supra.

% El Jdnforme- de la Universidad de Valladolid fue redactado por los profe-
sores GOMEZ ORBANEJA y RODRIGUEZ DEVESA.

"I Asi consta en los Resimenes —por cierto, a veces desdichados, lo que
hemos demostrado en otro trabajo— de los <Informes- sobre la reforma procesal
“spanola, publicados en los Cuadernos Informativos del Ministerio de Justicia.

“ Puede verse este Informe en la Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana, Madrid, 1969 (1).
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se extendiere su ambito de aplicacion®. La solucion, adoptada
en la Ley de lo Contencioso-administrativo espanola (y en
Leyes de Amparo centro y sudamericanas) de -suspender ¢l
acuerdo recurrido- (esto es, en nuestro caso concreto, de
«dejar sin efecto la detencion o prision ilegales»), la diputamos
lenta e insuficiente para la proteccion del derecho de libertad
personal. Precisa un desarrollo normativo extenso y en una
Ley procesal.

b) En cuanto al proceso penal, se ha dicho por autorizados
juristas espanoles que «en orden a la libertad personal frente
a detenciones arbitrarias, la situacion actual se caracteriza por
unos poderes de facto del Juez, tales que puede prolongar
indebidamente una detencion sin faltar formalmente a la Ley™.
La lentitud de los recursos relativos a la libertad del proce-
sado®™, por ejemplo, hace que, aunque sea precedente la liber-

8  Cfr., muy interesante en este punto, GARCIA DE ENTERRIA, -La lucha
contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo-, en esta revista,
Madrid, 1962, pp. 159 y ss.

#  Sin contar con los casos en que la propia Ley —por ejemplo, la del
Tribunal y Juzgado de Orden Pablico, de 2 de diciembre de 1963— declarase con
una formula tan vaga como peligrosa que -mientras la situacion alterada por aque-
llos no haya sido completamente normalizada, se decretari la prision incondicio-
nal...-. [Cfr. la critica de esta disposicion, dichosamente derogada (aunque con ia
grave «disposicion transitoria 6.* del Real Decreto-ley de 4 de enero de 1977, de
no tener efecto retroactivo tal desaparicion, desde el punto de vista procesal, en
cuanto a los asuntos -pendientes en los Juzgados que se suprimen —los antiguos
del Tribunal de Orden Piblico—... se harin cargo los Juzgados de Instruccion
que se crean, los cuales continuarin la tramitacion de los procedimientos que se
hallen en curso, conforme a las normas aplicables en las fechas de su incoacion:
—esto es, aplicando las normas del proceso ante el Tribunal de Orden Piblico
extinguido—) y a este procedimiento, por tal y otros motivos —entre ellos, ¢
notable, de admitir la condena en rebeldia, hasta entonces ignorada en ¢
Derecho procesal normativo penal espafiol— lo calificamos de «inconstitucional,
como opuesto al Fuero de los Espanoles: Gnico y paupérrimo -digno de conten-
cions por entonces. Clr. nuestro trabajo «Notas sobre jurisdicciones especiales-, en
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1871-1, passim]. En tales
casos, el juez «no obraba contra la ley, al fijar una prision indefinida- cautelar. Cir.
nuestra critica de tan lamentable norma, en nuestro trabajo Algunas notas sobre
modernizacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., esp. pp. 807 y s ¥
notas correspondientes.

% Aparece siempre el «periculum in mora- que no puede evitarse Sin®
mediante un proceso cautelar adecuado, y éste seria el de Manifestacion.
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tad provisional, con fianza o sin ella, permanezca a veces en
prision si el Juez asi lo considera conveniente-™.

) Para combatir las detenciones, <retenciones- (jprecioso
invento, «raducido directamente del francés»!) y prisiones ile-
gales”, el Codigo penal a solas, en su actual redaccion, es
insuficiente también por causa de la necesaria lentitud —sere-
nidad— con que ha de desarrollarse todo un proceso plena-
rio declarativo de condena, y por lo tanto resultard parcial-
mente inoperante™.

Insuficiente el proceso penal actual sin el concurso del ins-
trumento de otro u otros cautelares que borran con rapidez y
provisionalmente las consecuencias inmediatas y lesivas del
acto tenido como delictivo (la detencién o prision ilegales) —
la puesta en libertad inmediata, o la acusacion— hemos pen-
sado y escrito siempre, desde hace anos atrds, pablicamente,
proponiendo, en el «Informe» de 1967, dirigido —a su peti-
cion—; al Ministerio de Justicia, y como ya dijimos, en nom-
bre de la Universidad de Valencia, la reintroduccion de la
Manifestacion», modernizindola (ya se han visto indicios
sobre nuestro modo de pensar en cuanto a esta moderniza-
cion necesaria, supra). Y estd claro que corresponde a un

%  Cfr. Informe de la Universidad de Valladolid, cit., de 1961; y este frag-
mento, en RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit., p. 143.

¥ la -retencién: —que encubre una -detencion— no figura en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Es una figura ilegal, a nuestro entender introducida —de
contrabando— desde el Code de Procédure pénale francés, cuyo sistema es total-
mente diferente del de nuestra vieja pero atn espléndida Ley de Enjuiciamiento

Criminal,

S el estado de «detencion- ya ha cesado —no se trata de un delito perma-
nente, como con aciento seftala CORDOBA RODA, bastando, una privacion de
libertad en pocos momentos (cfr. <El delito de detenciones ilegales en el Codigo
penal, en Anuario de Derecho Penal, 1964, 111, pp. 401 y ss.)—, una condena al
delincuente ha perdido efectividad (maxime, tratindose de penas tan leves como
las que nuestra legislacion establece para tales delitos: <benignidad, que unida a fac-
lores psicolbgicos y sociales dificiles de combatir, hace que la inmoralidad intrinse-
ca de estos pactos palidezca al compés que la cifra negra se mantiene muy eleva-
da). Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho procesal penal, Madrid, 1971, t. 1, p. 540.
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Codigo procesal penal (mejor, insistimos, a una moderniza-
cion de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal) desarrollar
este medio de garantia jurisdiccional del derecho de libertad
del individuo —y el de ser tratado humanamente, sin sevicias,
en aquellos centros en que exista la privacion de libertad®—
de modo tal, que sea una garantia de esa libertad, pero no
pase a ser de impunidad o libertinaje®.

En la conclusion 4.2 del referido «Informe- deciamos —y
aqui nos ratificamos de nuevo—:

«Tanto la futura organizacion judicial como las procesales,
se hallan afectadas por la necesidad de que se reintroduzca en
Espana un proceso cautelar rapido que sirva de mejor garan-
tia al derecho puablico subjetivo individual de libertad perso-
nal, siendo insuficiente el contencioso-administrativo de un
lado, y el penal de condena del otro, especificamente en la
lucha contra las detenciones ilegales.»

Este proceso, siguiendo ilustres antecedentes histéricos
patrios, debe ser el de manifestacion de personas frente abu-
sos de las autoridades, como ya propusimos desde 1961, y en
el “Informe” sobre el “Anteproyecto de Bases para el Codigo
procesal penal” de 1967, pensindose en el €l, naturalmente,
en la Ley Orgéanica de la Justicia cuando se trate de las atri-
buciones de los Tribunales y del Ministerio Fiscal-".

#  Cfr. la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU, de 10 de
diciembre de 1948, arnt. 5.% «Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes-; la «Convencion Europea para la Proteccion de 108
Derechos Humanos, etc.» Roma, 4 de noviembre de 1950), art. 3.2 «Nadie poda
ser sometido a toruras ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes-.

% ALVAREZ GENDIN (cfr. La independencia del Poder Judicial, Madnd,
1966, pigina 118), también se referia expresamente, como remedio al actual est-
do de cosas, al proceso de manifestacion.

91 Cfr. Nuestro Informe sobre el Anteproyecto de Bases de una Ley Orgdnica
de la Justicia —la Universidad de Valencia lo hizo suyo previo su envio al

Ministerio de Justicia, que lo habia pedido—, Valencia, Secretariado de
Publicaciones de la Universidad, 1969, p. 215.
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CAPITULO SEXTO

LA PREOCUPACION EN LA
COMISION GENERAL DE CODIFICACION






Si los penalistas se preocupan gravemente del fenébmeno de
las detenciones y prisiones ilegales —cfr. la «cifra negra- de que
habla Rodriguez Devesa, nota 62, supra—, esta preocupacion
paso a la Comision General de Codificacion™ —que debia estar
lbgicamente alarmada por los <Informes- que le remitimos, apar-
te de los que ella pudiera obtener —fidedignos y no triunfalistas,
como era «la moda—; y asi, en la Exposicion de las -Bases para
un Codigo procesal penal- (texto aprobado por ella en su Pleno,
en julio de 1970), se dejo ver la preocupacion de los prelegisla-
dores en una serie de frases que culminaban en la propuesta de
una Base. |

" Fui nombrado Vocal de la misma en Marzo de 1976.
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CAPITULO SEPTIMO

COMPARACIONES ENTRE
HABEAS CORPUS Y MANIFESTACION







Una comparacion directa entre el habeas corpus actual y la
Manifestacion de entonces —siglos XIII al XV— serd acienti-
fica y absurda; las instituciones se deben comparar en sus
momentos y en sus perspectivas historicas™. Mas eso no impi-
de una consideracion valorativa de las posibilidades de re-ins-
taurar la filosofia”, los principios fundamentales inmanentes
de los modelos pro reo de medios procesales que parecen ya
finiquitados, por incompetencias o ignorancia de los encarga-
dos de elaborar las normas actuales™.

Tampoco se excluye la utilidad de senalar, comparativa-
mente, el contenido y finalidades de Manifestacion criminal de
personas —pues, como en el caso del bhabeas corpus, la hubo

"2 En esto consiste, 2 mi entender, el fallo de SORIANO, al comparar direc-
tamente la Manifestacion del siglo XV con el Habeas corpus del siglo XX. Cfr. su
Devecho de -habeas corpusy, cit. pigs. 47 y ss.

“  Se habla demasiado y frivolamente, de sfilosofia., al tratar del fundamen-
to de casi cualquier fendmeno o cosa, aunque ese fundamento no sea tal. O del
objeto, Hay pobreza absoluta de lenguaje basada en cerebros enjutos, o bien pre-
tenciosidad, jactancia de quien no se da cuenta esti quedando como «Le bour-
geos gentilhomme-, de Moliére.

Pero en este caso estimo esti justificado hablar de -filosofia- al tratar de «prin-
Cipios generales inminentess,

" SORIANO, en su ob, cit., alude a personas determinadas. Y hace especial
mencion de una enmienda (y después de un voto particular crucial) en el que no
dparecia la palabra -manifestacion., formulado per -El Diputado centrista MARFIN
TOVAL: (pag. 205), que no propuso lanzar el nombre de «Manifestacion- (pag.
208). Basa esta alusion concreta en el texto que figura en el Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados. Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Pablicas, nam. 70, 19 de marzo de 1978, pig. 1058.
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también civil®>— con el del habeas corpus, también actual
Pese a la distancia de siglos, lo que se aprecia actualmente —
desde el punto de vista del jurista actual— es que
Manifestacion criminal de personas sirvio a dos objetivos: para
combuatir las privaciones ilegales de libertad de movimientos y
las sevicias durante ellas cometidas; en tanto que el babeas
corpus no sirvio, ni sirve, actualmente como medio adecuado
para combatir dichas sevicias.

La consecucion de estas respectivas finalidades es la que
hace que ambos tipos procesales sean diferentes también,
COMO Vamos a Ver.

Pero antes débese tener en cuenta el circulo jurisdiccional
al que pertenecieron uno y otro modelos.

% Como el babeas corpus, legalmente desde el Acta de 1816. Cfr. HLE,
vol. 11, § 49, pig. 29, notas «d- y - (3.* ed. de la obra).

En Aragon, como se va diciendo, a favor de personas detenidas o retenicas
por «personas privadas-; profesas en Ordenes Religiosas contra su voluntad; hijos
retenidos injustamente por los padres; dementes abusivamente internados, eic
Esta Manifestacion ya se ha dicho que sobrevivi6 a la catistrofe de los Fueros an-
goneses de Derecho Piblico de 1592, como secuencia de su escaso impacio en
el Derecho Pablico; sobrevivit al Decreto de Nueva Planta, aunque de alli en ade-
lante —restauracion de la anterior Planta, en parte, Decreto de 3 de abril de
1711— fuera administrado por los Jueces Ordinarios y por el Capitin General de
Arag6n, sucesor del Justicia Mayor del Reino (1) y ya se ha dicho, que se praci-
caba en pleno siglo XIX,

Estd claro el porqué. Esa Manifestacion era, a fin de cuentas en su base sola-
mente cautelar, una Firma-, y en las «Firmas- de agravios venideros predominaba
su sentido interdictal, de orden tajante de «no hacer- o «de hacer.. Las -Firmas,
extendidas a todo el Ordenamiento espanol —desde Castilla pasaron a Aménca,
cfr. mis Antecedentes..., cits., pags. 103 y ss—. Y solo fueron derogadas en
Espana por el Reglamento Provisional de Administracion de Justicia de 26 de sep-
tiembre de 1835, art. 44.

(Sobre los «Decretos de Nueva Planta- en Aragén, cfr. mi trabajo <El Derecho
aragonés desde el Decreto de Nueva Planta hasta el Codigo civil-, en RDPY, 1945,
pégs. 358 y ss. y 428 y ss.)

Y el Amparo ya habia hecho larga carrera en la América espanola... Los
Amparos ante los Jueces Letrados del Virreinato de la Nueva Espana (Autos
Acordados de la Audiencia y Real Chancilleria de México, de 17 de junio de 1762
y 7 de enero de 1744) traian su causa, mis que probablemente, del amparo &%
tellano, a que se referia también, ya en 1575, PEREZ DE SALAMANCA (cit. a su v
por el aragonés RAMIREZ); PEREZ: Commentaria in quatuor priores libros ordt
nationum Regni Castellae, 2.* ed., tomo 1, Domenico de Portonariis, Salamanc.
1575, pagina 598;
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El habeas corpus no es un proceso penal®. Termina con la
liheracién del sujeto pasivo. (De aqui su adaptabilidad al circu-
lo jurisdiccional civil, lo que se hizo predominantemente por el
Act de 1816, sin alteracion de su modelo procedimental).

La Manifestacion fue penal y civil.

La penal no se cerraba con la liberacion del sujeto pasivo,
sino que se investigaba sobre la tortura denunciada —preci-
saba hacerlo para provocar la apertura del medio; o al menos,
su amenaza”—, y no solamente prima facie, sino en una
sepunda fase procesal —la plenaria declarativa— en la que,
siempre manteniéndose la medida y fase cautelar de la tenen-
cia a seguro de su integridad fisica al sujeto —fuera del peli-
gro de toda sevicia, amparado por el Justicia— se debatia no
solamente sobre el motivo de la detencion —que podria ser

RAMIREZ: Analyticus tractatus de Lege Regia, qua, in Principes suprema &
absoluta potestas translata fuit. .., Juan de Lanaja y Quartanet, Zaragoza, 1616, pag.
155, «Carta de amparos para los juristas castellanos). Los tractos de los amparos cits.
(ssumarisimo, plenario de posesions) corresponden a los de las Firmas.

Y notese que, ademis de concurrir aquella errénea doctrina de la falta de
cosa juzgada en los procedimientos sumarios, el problema se producia por la limi-
tacion de ésta en su caso y por la variabilidad de las circunstancias (-Rebus sic
stantibuss), elementos mucho mas manifiestos en los casos de sumariedad con
posibilidad de un plenario posterior.

Hasta aqui llegados, estimamos concluir —provisionalmente— que el proce-
50 de HC es sumario, y que el plenario, dialéctica y juridicamente adecuado, es
facultativo para el que utilizd dicho HC.

No es un proceso penal (en la concepcion inglesa).

Pero continuemos.

La casuistica britdnica no deja ver que el HC se aplique a la tortura que puede
acompanar a las detenciones ilegales.

% La concesion del habeas corpus no constituye una absolucion. Cfr. caso R.
v. Officer Commanding Depot Batailon, RASC Colchester, ex Pane Elliott (1949),
en HLE. (4% ed), 11, 1452, Divisional Count (por Lord GODDARD), pag. 768.

7 Cfr. supra, en el texto, un formulario del siglo XVI. Y sobre la
Manifestacion de privadas personas en el siglo XVIH —tras los Decretos de Nueva
Planta, cfr. LA RIPA: -Jlustracion a los quatre procesos forales de Aragon: orden de
proceder en ellos segiin el estilo moderno; y reglas para decidir conforme a la
naturaleza de cada uno...», Imp. de Francisco Moreno, Zaragoza, 1764, pags. 318
Y 55 v el mismo autor, «Segunda ilustracion a los quatro procesos Jforales de
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incluso un gravisimo crimen—, sino también... sobre la tortu-
ra. Y el pensamiento de ésta dominaba en el tejido del pro-
ceso: este fragmento del Fuero V, «De Manifestationibus per-
sonarume, de 1461, nos lo indica bien claramente:

«E dentro de XXX dias apres de la ultima publication, que
en el dito proceso se fara, sin otra requisicion, el Iusticia de
Aragon 6 sus Lugartenientes sian tenidos pronunciar diffiniti-
vament en la dita causa: e si por el dito proceso se provara la
dita persona manifestada seyer estada turmentada, O si en
otra manera por los greuges que segin el present Fuero se
pueden deduzir, no se deura remeter, antes se deura liberar:
en tal caso sia liberado por el dito lusticia de Aragon, € sus
Lugartenientes, € mandada poner a expensas de la persona
manifestada en lugar 4 ella tuto, sin todo empacho...»

Dentro de la escasez de técnica procesal de la época —no
tanta, desde luego— hay que aclarar que ese predominio de
la idea de «tortura» no introducia en el proceso la incongruen-
cia, ya que desde el principio habia campeado en é€l, al menos
como indicio bdsico de la misma Manifestacion ante el
Justicia; y se trataba de un modelo acusatorio y no inquisitivo,
como toda la Manifestacion.

Esta idea la veo ausente del proceso de bhabeas corpus. A
través de las graves vicisitudes historicas por las que Inglaterra
ha pasado desde el siglo XVII —y me remito a €l por el
esplendor que pese a tales eventos disfruto el babeas corpus

Aragén, v al tratado de los monitorios, con un discurso general acerca de la natu-
raleza de sus recursos, en que se insiere olro tratado de los emparamientos, y de
los derechos de los conyuges en los bienes del matrimonio-, Imp. Francisco
Moreno, Zaragoza, 1772, pigs. 12 y ss.

[De esta obra extrajo el gran jurista y politico mexicano IGNACIO L. VALLAR-
TA unos textos que copié rigurosamente y expuso el pablico en su obra £l fui-
cio de amparo y el Writ of babeas corpus, México, 1896, esp. pigs. 25 y ss. y 431
y ss. (Vol. V de sus Obras México, ed. Porria, 1982). Y el también mexicano
BRISENO SIERRA, a su vez, ha copiado los extractos de VALLARTA —todos con
fijacion de su origen, es l6gico— en su obra Teoria y técnica del Amparo, tomo
I, Ed. Cajica, Puebla, pdgs. 214 y ss.].
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tras el caso «Darnel-, por habérsele relacionado con la Carta
Magna—, yo no veo casuistica de tal proceso motivado por
detencion o prision con tortura, y con motivacion también en
ésta, Y mas si la detencion hubiere sido legal, aunque no,
desde luego, la tortura®™.

" ExcGseme esta inepcia; no sé en qué momento exacto fue abolida la tor-
tura judicial en Inglaterra. Existia en 1468; -... el potro pass a ser una de nuestras
instituciones politicas- (MAITLAND —1974—, 221). Pero la salvajada de la speine
forte et dure- (cfr. sobre ella, mejor., p. €j., POLLOCK & MAITLAND: The History
of English Law, reimpr. 1978, Universitary Press, Cambridge, vol. 11, pigs. 651 y
ss.) no fue abolida hasta 1771 (cfr. BAKER: An Introduction to english Legal
History, Butterworths, Londres, 1971, pdg. 227). Cfr. también sobre ella el clisico
FILANGIERI, en su Ciencia de la legislacion, trad. Espanola JAIME RUBIO, 3.2 ed.,
corregida y aumentada, Madrid, Munoz, 1822, tomo IV, pigs. 192 y ss.

En Aragon, la tortura fue abolida, para ciertos grupos sociales, en 1265; en
1283 se amplié la supresion a todos los ciudadanos (Privilegium Generale
Aragonum, Lib. 1 de los Fueros, Fuero en las Corntes de Zaragoza, Pedro 111, 1283,
ratificado por la Declaratio Privilegit Generalis, Contes de Zaragoza de 1325, Rey
Jaime 1, Libro I de los Fueros, y se aclard en forma de Fuero, que tanto el
Privilegium- como la <Declaratios «sint Fori, & pro Foris habeantur & observentur-
(Fuero de 1348, Pedro IV, Zaragoza, Libro 1 de los Fueros).

Y potente instrumento para evitarla fue la Manifestacion. Cir., p. ej., el Fuero
V, De Manifestationibus personarum, Rey Juan I1. Cortes de Calatayud, 1461, Libro

lll de los Fueros, que se ocupa especialmente de <los greuges de tonura- en el
proceso citado, fase plenaria.
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CAPITULO OCTAVO

ACTUALES CARACTERES DEL
HABEAS CORPUS BRITANICO







Echemos una breve ojeada a las finalidades que se preten-
de haya o tenga el habeas corpus actualmente en Inglaterra”,

La relacion de la figura con la de la <libertad bajo fianza-
—incrementada en la superficie al menos, desde el Bill of
Rights de 1688— hace que el habeas corpus en Inglaterra
fuera utilizado cuando, en la fase pre-trial del proceso, un Juez
rechaza la puesta en libertad bajo fianza o impone una exce-
siva. En el primer caso, dice La Criminal Justice Act de 1967
[Ord. 79, re. 9 (12)] que si se rehisa una libertad bajo fianza
por un Juez de la High Court, no cabe que se la pida de nuevo

% No pretendo examinarlo en todo el Mundo Civilizado. Pero me consta,
naturalmente (cfr. Gltimamente, sobre el Derecho comparado, en Argentina,
NESTOR PEDRO SAGUES: Habeas corpus. Ley 23.098 comentada y concordada
con las normas provinciales, 2.* ed., Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990, actualizada
y ampliada, pags. 3 y ss. y 33 v ss., en México y Espana, FIX ZAMUDIO: La pro-
teccidn procesal de los Derechos Humanos, cit., 1982, pags. 61 y ss.) que en algu-
nos paises de Iberoamérica, mediante el sAmparos —también llamado babeas cor-
pus, v creo que més por fama piablica que por otra razon— se combaten no solo
las detenciones ilegales, sino también las sevicias amenazadas durante tales situa-
ciones —Repiblicas de Argentina, Chile, México, Guatemala, etc.—. Y ya llegaré
4 estudiar este fenmeno. Anticipo mi opinién de que este Habeas corpus (<hiper-
trofiados, FIX ZAMUDIO: ob. cit., pdg. 73; Correctivos, SAGUES: ob. cit., pags. 211
v s5.) ha arrastrado... algunos elementos del Amparo aragonés, de las multiva-
lentes Firmas. :

El babeas corpus espanol participa legalmente de esta ampliacion (en la
Exposicion de Motivos de la Ley de 24 de mayo de 1984 se dice que -esti presi-
dicla por una pretension de universalidad-, (con terminologia muy apreciada por
4 Nomenklatura de los tiempos del General Franco), pero el Tribunal
Constitucional, como se verd, y dadas las caracteristicas de pobreza del procedi-
miento instaurado (sen €él, por abreviar, no cabe nadas) se ha visto en trance de
Cortar las alas a tal pretension,
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a otro Juez o a una Divisional Court (en materia criminal,
desde luego). Mas con respecto a las <fianzas exageradas- de
las que trataba el Bill of Rights de 1688, las mismas reglas del
Act de 1967 prevén la posibilidad de que'la High Court modi-
fique y reduzca la fianza, fijada por el Magistrado, por medio
de una ordinary summon —citacion a audiencia ordinaria—
[Seccion 22 (1)]; lo que haria inttil un babeas corpus™™ ' ™.

Cuestion de intima relacion con ésta, es la de si el babeas
conpus se ha de considerar como un medio de corregir el o
los errores de un Tribunal inferior, esto es, como una especie
de apelacion, con el especial sentido de estos recursos en
Inglaterra; el problema se ha de estudiar «caso por caso-. Y asi
se han resuelto varios leading cases (casos directivos) en la
materia, como el R. v. Board of Control ex. Parte Rutty (1950),
Queen’s Bench, 109; el Greene v. Secretary for Home Affairs
(1942), 1 King's Bench, 87; Absan ex. Parte v. Governor of
Brixton Prison (1969), Queen’s Bench 2, 222, en los que ¢l
problema central es el de la falta de prueba en el habeas cor-
pus —una manifestacion de su sumariedad, cfr. infra— a mi
modesto entender'™.

Lo que si esti claro es que el babeas corpus no es un pro-
ceso penal. El autor de la prision ilegal no es castigado en £l
puede pretenderse y obtener la imposicion de una pena por
otros medios procesales, pero no por este medio.

Y la desobediencia a la ejecucion del writ —antano cast-
gada, en el Habeas Conpus Amendment Act 1679 (V), con un

1% SHARPE, pégs. 135 y s.

En la actualidad, los problemas del babeas corpus por haberse rechazado la
peticion de libertad bajo fianza, se solventan por el procedimiento legal del ase-
guramiento de la libertad bajo fianza. (H.LE., 4.* ed., vol. 11, § 1468, pag. 779.)

100 Segin las reglas del procedimiento federal de los EEUU. de
Norteamérica, se puede utilizar el bhabeas corpus por una parte que se halla ya en
situacion procesal de libertad bajo fianza, pero que desea discutir su impone.
SHARPE, pdgina 135.

102 Cir. en SHARPE, pédgs. 70 y ss., passim, el caso R. v. Board of Control, €x

parte Rutty (1956), 2 Queen’s Bench 109 (1956), y los casos Greene y Ashan,
Leading cases en este punto,
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pago de 500 L. a la parte perjudicada—, hoy dia, lo usual es
castigarla como desacato al Tribunal —contempt of the court—
con penas de multa o prisién'®. Mas no se trata de la secuen-
ciz de una «persecucion del delito de prision ilegal-'™.

Y dice asi la doctrina:

Si una persona es detenida de manera ilegal (unfair) no
basta con que pueda demandar a su vez al carcelero por
danos, seglin la Ley civil ordinaria. Sea un empleado puablico
(Officer) o sea un particular el que dio la orden de detencion,
el sujeto pasivo no se halla en situacién de promover “un pro-
cedimiento legal ordinario” contra aquellas personas, pero
tampoco puede permanecer preso por €l hecho de la lentitud
del proceso civil por danos. A ello provee el babeas corpus:
la persona responsable de la detencion no es castigada, mas
la persona aprisionada es puesta en libertad inmediatamente,
y puede, en tal situacion, perseguir a su vez por otros medios,
de compensacion o de castigo, si es asequibles'”,

la misma posicion se mantiene con respecto al nuevo
haveas corpus espanol, instituido por la Ley 6/1984, de 24 de
mayo; Gimeno Sendra nos dice «que no se estd ante un ver-
dadero “proceso” penals; en tal proceso «no se deduce pre-

" Sobre la procedencia del «Contempt-, por desacato al Tribunal, cfr. H.LEE.
M, 14 Ley de 1679 castigaba con penas pecuniarias la desobediencia al Wit de
habeas corpus (IV; Sct. Cit.); y actualmente, tal desobediencia se castiga con
detencion por «Contempt-, desacato al Tribunal.

Cfr. HLE. (4.2 ed.), 11 § 96, pig. 48, y vol. 9 (4.* ed.) (Contempt), § 69, pig.41,
Y3t ed, § 96, pag. 48.

vero este <Contempt- —mejor dicho, este proceso por <Contempt-, por de-
sacato al Tribunal— no constituye un proceso plenario sobre la detencion ilegal,
contra el que la orden6 o practico. Cfr. el caso clisico R. v. Earl Ferrers (1758),
en HLC, locs. cits., y los casos Re Thompson v. Woorward (1883), HLE. (4.%
ed) vol. 9.0, § 69, pdg. 41, nota 4.

" Clr. lo dicho en la nota anterior,
5 Cfr. WADE-PHILLIPS, piag. 455.
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tension penal alguna-"®; la reaccion del sujeto pasivo de la
detencion o prision en el terreno penal, ademas de la del
habeas corpus —sO6lo til para recuperar su libertad— debe
ser la de instar la reparacion civil de su derecho fundamental
violado' /1 .mediante la instauracion del consiguiente pro-
ceso civil (con base en la violacion del art. 1902 del Cciv.) o

106 GIMENO: El proceso de <babeas corpus-, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, pdgi-
nas 98 y 192,

En Inglaterra es criminal una causa cuyo resultado puede ser el infligir un cas-
tigo por un delito, alegado ante un Tribunal que tenga jurisdiccion para ello.
Amand v. Home Secretary and Minister of Defence of Royal Netherlands
Government (1943), en HLE., 4. ed., vol. 11 § 1505, pidg. 798, nota 1.

107 GIMENO SENDRA: ob. cit., pig. 150. Queda aparte, naturalmente, ¢l
recurso de Amparo.

18 Reafirmamos el caricter no penal del proceso de babeas corpus. Cit
supra, nota 49 a.

Véase, de otro lado, casuistica sobre la -opression- —sevicias para obtener decla-
raciones en juicio— en H.LE. (4.* ed.), <riminal Law-, Evidence-, § 410 y ss., esp.
pags. 231 y ss., vol. 11.

La prohibicion de la sevicia en la prueba a fin de provocar declaraciones, se
halla en los judge's Rules aprobados por los Jueces del Queen's Bench, Division
de la High Court, el 27 de enero de 1964 (en sustitucion de los de 24 de junio de
1930). Cfr. H.LEE. (4.4 ed.), vol. 11 § 419, pag. 238. Estas Reglas sirven para guiar
a la Policia en sus investigaciones.

(Cfr. infra sobre las Instrucciones de Lord DIPLOCK, muy controvertidas).

Y, por lo pronto, las pruebas obtenidas por medio de «opression- son inad-
misibles. De ellos se trataba en la Criminal Evidence Act de 1898,

199 Lo que puede inducirse de los Judge's Rules, no es un castigo al autor de
las «opressionss, de un castigo a través de un procedimiento de habeas corpus,
sino més bien de su tratamiento en procedimiento ordinario. Y ello se adviere en
los casos de inaplicacion de los Judge's Rules por la Policia (HLLE., 4. ed., vol
11, § 420, pags. 239 y ss.).

Y es preciso insistir, para evitar cualquier duda, habida cuenta la vasta apl-
cacion del babeas corpus en materias criminosas: no se trata de un instrumento
para el castigo de la persona que injustamente detuvo, o del que custodié al dete-
nido. Cfr. el Brass Crosby’'s Case (1771), en H.LE. (4.2 ed.), 11, § 1456, 771, nota
1; § 1497 (3.* ed,, 11,, § 87, pig. 45).

Segin lo fijado en el caso Barnardo v. Ford, Cosage (1892), el writ de HC
puede ser utilizado no obstante haber terminado la detencion ilegal, como ~con-
venient process- para castigar a un carcelero que colabor® en la fuga de los pre
sos a su cargo. En tal caso, se comete una injusticia legal, pero esta injusticia €
el verdadero reverso de la detencion ilegal, contra la cual se intent6 tan s6lo ¢
babeas corpus como remedio. Cfr. el cit. Barnardo v. Ford Cossage, por Lord
WATSON, en HLE,, 42 ed., vol. 11, § 1546, pidg. 772, nota 3.
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penal (por “detenciones ilegales”), en el que podria acumular
la correspondiente pretension de resarcimiento-', Y si se sos-
pechare de la comision de sevicias —torturas, malos tratos—
al detenido, se debe incoar otro proceso penal™ mis. Y todo
ello por no haber re-instaurado un recurso o medio procesal
derivado de la vieja manifestacion, con su siempre doble obje-
tivo, v, en su lugar, haber entronizado en la CE al babeas cor-
pus con un solo obijetivo,

[El uso, como sustitutivo del bhabeas corpus, de «acciones
civiles ordinarias» para obtener la liberacion —lo cual, en pri-
mer lugar, nos devuelve a los tiempos de la «manifestacion
civil de personas por hallarse en poder de privadas perso-
nas«'“, es decir, a tiempos ya pretéritos que no pueden volver
sino para casos aislados— es un remedio clasicamente anglo-
sajon, mas no habil en el Derecho Continental, en donde,
regularmente, la detencion civil se ha extinguido. Tiene la
ventaja de que se trata, no de un procedimiento sumario —cfr.
infra sobre esta calidad del bhabeas corpus—, sino plenario,
esto es, «as de que permite los discovery y las plenas audien-
cias (hearings) sobre los hechos ' que no se han desarro-
llado en el proceso de habeas cornpus-. «Se usa cuando éste es

W GIMENO SENDRA: Habeas corpus, pag. 150.
1 GIMENO SENDRA: Habeas corpus, pig. 215.

12 Cfr. LA RIPA: ob. cit., pig. 84. Y el babeas conpus, por casos anilogos; los
de los aprendices llevados por la spresse: —leva militar o naval— y el habeas cor-
pus de los Maestros. Clr. casos Re v. Reynold, 1795; Re v. Edwards, 1798, etc., en
HLE (4% ed.), 11, § 1453, pig. 769, nota 2.

"3 SHARPE, pég. 61. Como contenido del return —del escrito de contestacion
defensiva de la persona o entidad que detuvo— deben constar por copia todas las
Glusas a que el preso esti sometido; los hechos que constituyan fundamento sufi-
cente de la detencion de la persona que solicito el writ de babeas corpus. Clr. caso
Deybel (1821), caso Souden (1821), caso Nash (1821), caso Watson (1839), en H.LE.
(3" ed), 11, § 84, pag. 44, nota «c-.

Estos hechos deben ser expuestos claramente y de manera directa, particula-
fizindo lo suficiente (sobre la suficiencia del return, tema muy grave, cfr., p. ej.,
tasos Howel (1587), Barnes (1619), Kendal (1695), Bushell (1670), Hutchins v.
Player (1663), Warman (1778), Chancey (1611), R. v. Bethel (1695), R.v. Winton
11792), Suddis (1801), Ex Parte Krans (1823), Watson (1839), R. v. Richards (1844),
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inadecuado, por razones técnicas+'®. Tiene el inconveniente
—el de su plenariedad, interpolo— de ser mas largo que el
habeas corpus, mas hay alguna mitigacion, si se procede tam-
bién sumariamente —Caso -Hancock v. Prison
Commissioners- (1960), 1 Queen’s Bench, 117 (1959)—.]

En cuanto a la «acciébn civil por prision ilegal-, -no es un
remedio que tome el puesto del habeas corpus y no es ordin:-
rio que se utilice para obtener la inmediata soltura de alguien
que ha sido ilegalmente preso. Mas bien se usa en supuesios
en los que el habeas corpus es inadecuado, especialmente si
existe una justificacion presente de la detencion, mas hubo una
ilegalidad anterior-'; materia a examinar, no en el proceso de
habeas corpus, sino en la accion citada fuera de éste'.

Ex parte Besset (1844), R. v, Mount (1875), Re Matthews (1860), R. v. Jackson
(1891), 1 Queen’s Bench 671 Count of Apell., pag. 672; todos en H.LE. (3.* ed),
vol. 11, § B4, pdg. 44, nota «d-.

Los hechos se han de probar «por via sumaria- ( Habeas corpus Act 1816, arg
Section 3) por -affidavits- —declaraciones bajo juramento— o -affirmations- —
declaraciones— que determinen la puesta en libertad, o bajo fianza, o la re-encir-
celacion del sujeto-parte solicitante del babeas corpus (cfr. también HLE., —3*
ed.—, vol. 11, § 89, pig. 46, passim).

114 Recuérdese el inmediato efecto de una orden de Manifestacion criminalk
el de la entrega de la persona y su puesta en la situacion a) de «casa por ciircek
(prision atenuada); b) de ingreso en la Cércel de los Manifestados, y ¢) puesta en
libertad bajo fianza. Todo ello durante el desarrollo de todo el proceso (incluida
la fase plenaria, la mds larga).

De manera andloga, en el procedimiento del babeas corpus se suspende b
autoridad de la persona o entidad que detuvieron, y hasta el final del caso, ¢
sujeto que pidio el h.c. queda bajo el control y la direccién del Tribunal ante el
cual se efectia la contestacion (el return). [Cfr. R. v. Bethel (1695), Re Kaine
(1852), caso Harwood (1672), en H.LE. (32 ed)), vol. 11, § 92, pag. 47, nota =)

Pero la liberacion no es instantinea; hay que esperar ese refurn, y que 5¢
insuficiente o malo [casos Hawkeridge (1616), Re Howard (1844), Re Authers
(1889), en H.L.E. —3.* ed.—, vol. 11, § 93, pig. 47, nota «-.] Y durante la bearing
—Ila audiencia de tratamiento del procedimiento— el Tribunal puede hacer rein-
gresar en la prisién al sujeto, o hacerlo presentarse de tiempo en tiempo, hast
que sea puesto en libertad bajo fianza, liberado definitivamente (?) o reencace
lado. [Cfr. Bronker (1647), Bethel (1695), en HLE. —3.* ed.—, 11, 92, 47, noias
ofs § 5]

115 SHARPE, pég. 61.
116 SHARPE, pég. 61.
117 SHARPE, pags. 179 y s.
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Este tipo de accion, en el Canada, resulta inefectiva™; y lo
mismo ocurre con las «acciones administrativas- en tal pais'*
—también alegadas en Espana con ref. al caso'.

Pero el habeas corpus no puede ser rechazado simple-
mente por el hecho de que existan remedios alternativos con
los que discutir la validez de la prision. Tal ocurrié en el caso
£ v. Ex Parte Azam v. Governor of Pentonville Prison (1974;
AC. 18)% de expulsion de la Gran Bretana de tres ciudada-
ncs de la Commonwealth por inmigraciéon ilegal a tenor del
Inmigration Act de 1971, pero que anteriormente habian vivi-

do en este pais y que, por tanto, tenian acceso a un recurso
ordinario?/ 8,

Y para concretar las relaciones entre el bhabeas corpus
—libertad— vy los medios «de reparacion-, disociados en

118 JOBSON: «Human Rights and Criminal Procedure in Canada-, en la obra
colectiva dir. Por JOHN A. ANDREWS, Human Rights in Criminal Procedure. A
Comparative Study, Martinus Nijhoff Publ., La Haya, Boston, Londres, 1982, pig.
318

19 JOBSON: ob. cit., pig. 318.

20 GIMENO SENDRA: Habeas corpus, cit., pigs. 236 y s. Se refiere al proce-
50 contencioso-administrativo.

2 En H.LE. (4.2 ed), vol. 11 § 1455, pégs. 770 y s. nota 6.

2 WADE-PHILLIPS, pig. 458, nota 18.
Cir. sobre el caso Azam v, -Secretary of State for the Home Department (1974), en
HLE (4% ed), vol. 11,§ 1567, pig. 779, nota 6.

‘%3 En Escocia sucedi6 que, hasta la ascension al trono de Jacobo 1 en 1603,
cuando las Coronas de Inglaterra y Escocia fueron unidas, este pais fue contem-
plado por el common-law como una region extranjera, en la cual no podian
ponerse en prictica los prerogative writs —como el de habeas corpus, cfr. supra—,
por lo que el citado writ es desconocido alli (H.L.E., 3.2 ed., vol. 11§ 50, pég. 30,
nota «0s), Cfr. el caso R. v. Cowle (1759), loc. Cit.

Segln la Criminal Procedure Act de 1975, Seccién 101, derivada del Act de
1701, hay una especie de -equivalente- del babeas corpus, con respecto a la cele-
ridad del procedimiento. Se fija un plazo ad quem de ciento diez dias de deten-
GO0 en el estadio pre-trial. Cfr. LEONARD H. LEIGH: <The Protection of the Rights
of the Acussed in Pre-trial Procedure: England, Wales., en ANDREWS, cit., pig.
35, STODDART: Human Rights in Criminal Procedure: the Scottish Experience-,
idem, passim; WADE-PHILLIPS, pégs. 460 y ss. Ibidem, H.LE., 42 ed., vol. 11,
§ 1460, pdg. 774, nota 6.
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Inglaterra: «El curso apropiado para obtener una reparacion
frente a la persona culpable de la detencion ilegal, es una
accion de danos por “falso aprisionamiento” (false imprison-
nement), pero no debe seguirse necesariamente que el favo-
recido por un habeas corpus haya de vencer en el proceso de
la accion de danos por falso aprisionamiento.» [Caso Sierra v.
Moore (1975), Queen’s Bench, 118 (1974), en H.L.E. (4.* ed.),
vol. 37. § 584, pag. 445, nota 7.}

Ese proceso es el que asume el papel del plenario, como se
ve facultativo y sin plazos imperativos. Si no se desarrolla serd
porque el ciudadano tiene temor a «ser vencido en €l- y se con-
tenta con la tutela que le ofreci6 el habeas corpus, el sumario.

Sin dejar el hilo conductor de este trabajo, vemos que el obje-
tivo claro del proceso de habeas corpus es el de la liberacion de
una persona privada de la libertad de locomocion —segun la
moderna expresion ya acunada, aunque inadecuada.

Suélese diferenciar a este respecto entre restricciones de tal
libertad, cuantitativas, y por juez heterogéneo. El motivo cli-
sico es el del internamiento en una celda, en un drea defini-
da. Y se han dado casos de babeas corpus por internamientos
en barcos, en hospitales, en campos de concentracion, €ic.
(incluso en una isla, Caso Guzzardi v. Italia, TEDH, 1980), 3,
333). A ello se ha asimilado la devolucion de un pasaporte,
confiscado por la Policia [Caso Ghani v. Jones (1970),
Queen’s Bench, 693]'* —estimo que se trataria mejor de una
restriccion cualitativa de la libertad de movimientos, cfr. infra.

Frente a ellas estin las limitaciones cualitativas de la repet-
da libertad: las del derecho individual de vivir, en comtin o ais-
lado, de ir y venir (;Del derecho a pasear? Cir. también €si€
derecho, tan poco estudiado)'®; esto es, restricciones a 105
movimientos sin que haya un perimetro determinado que cir
cunde al interesado.

124 SHARPE, pig. 165.

125 Cfr. PELAYO HORE: <El derecho a pasear-, en el libro Homenag @
Francisco Pald, Zaragoza, Institucion Fernando el Cat6lico- del CSIC, sa., pig
197 y siguientes.
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El lugar de la detencién poco debe importar, siempre que
conste la no voluntariedad de permanencia en é€l, del sujeto'™;
problema grave, antano'” y hogano'®, y —aunque el babeas
corpus quepa aun una vez terminada la situacion de privacion
de la libertad, cfr. infra— ya que la detencion ilegal no es un
delito continuado, sino que basta un corto lapso de tiempo
para que se consume'”,

10 §i la «detencion- fuere aceptada voluntariamente, el babeas corpus cae por
su base, en principio. Cfr. detalles en el texto. Diferénciase entre las detenciones en
materia de fus cogens y las de derecho dispositivo. Alin no se ha llegado a hacer-
las dispositivas, aunque si se trata siempre de limitarlas. Cfr. mi concepto del pro-
ceso como funcion de ssatisfaccion juridica- en mi Doctrina General del Derecho
Procesal, Libr. Bosch, Barcelona, 1991, Tema III, pigs. 24 y ss.; y en mi trabajo <El
proceso como funcidn de satisfaccion juridica-, en mis Temas del Ordenamiento
Procesal, tomo 1, Ed. Tecnos, Madrid, 1969, esp. pigs. 362 y ss. y 390 y ss.

' Lo cual se planteaba en el proceso de -Manifestacion de personas, en poder
de privadas personas- era el problema —y sigue siéndolo— de las «detenciones
devenidas voluntariass o de renuncias voluntarias a la libertad de movimientos. (Cfr.
el caso del Abad de San Juan de la Pefia, nota 130.)

En Inglaterra surgio el caso con los Maestros que pedian babeas corpus a favor
de Aprendices llevados por la Leva al servicio militar (la presse) y que hallaban
encontrarse muy comodos en la Marina o en el Ejército. Cfr. SHARPE, pag. 223; casos
R. v. Reynolds (1975), Edwards (1748), en H.LE. (3. ed.), 11, 1455, 769, nota 2.

En Aragdn el problema era muy antiguo. Cir. MIGUEL DEL MOLINO: Repertorium
Fororum et Observanticrum Kegni Aragonum, una pluribus cum determinationibus
consilii lustitiae Aragonum practicis atque cautelis eisdem fideliter annexis, 3.* ed.,
comegicla v aumentada por JUAN PEREZ DE BORDALVA, Zaragoza, Oficina de
Domenico de Portonariis, 1585, voz -Manifestatio-, fol. 220; Deliberacion del Consejo
del Justiciazgo —Justicia Mayor y Luganenientes— de febrero de 1464, sobre renun-
Cu a manifestaciones civiles (col. 1.* y 2.%), LA RIPA: ob, cit., pdgs. 324 y ss.

% Hoy dia, la existencia de Sectas con internados e internamientos, que uti-
lizan refinados procedimientos de captacion de las voluntades de los nedfitos,
propone el problema andlogamente.

- Clr. sobre este problema, mi trabajo <Comentarios a la Constitucion de
1978: el babeas corpus del arnt. 17.4 y la Manifestacion de personas-, en RAP.
nim. 88, enero-abril de 1979, pigs. 39 y ss.

Clr, p. €j., CORDOBA RODA: Kl delito de detenciones ilegales en el Codigo
Penal, ADPCP 1964, 111, pigs. 401 y ss.; VIVES ANTON: La detencion. Detenciones
llegales, Fd. Bosch, S.A., Barcelona, 1977, péigs. 61 vy ss.

£l problema, a mi modesto entender, se halla en la diferenciacion entre Zeitpunkt
(Un momento en el tiempo) y Zeitraum (espacio en el tiempo, lapso), que en el pro-
(eso da lugar a la aparicion de los términos y de los plazos. Cfr. mi trabajo cit.

Clr. también RODRIGUEZ DEVESA, 13.* ed. (por SERRANQ), Derecho
I’fﬁx'cwn’ espariol, Dykinson, Madrid, 1990, pag. 378, COBO DEL ROSAL-CARBO-
NELL-MATEU (COBO DEL ROSAL-CARBONELL-VIVES-BOIX-ORTS), Derecho
Penal, 34 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pig. 743; MUNOZ CONDE, arg.
Derecho Penal, 8.9 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, piag. 152. Los primeros,
dcordes con la instantaneidad del delito; aunque puede ser continuado por <pro-
ongarse en el tiempo. (MUNOZ CONDE).
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Lo que es fundamental es la evitacion de que el detenido
sea fraudulentamente ocultado o trasladado por sus guardia-
nes: ello ya daba lugar a casuistica en el siglo XV en Aragon'®,
y fue en Inglaterra uno de los motivos causales del Habeas
Corpus Amendment Act de 1679 (XD y aun de modernas refor-
mas''. La Ley espafiola de 1984 —en la que se aprecia una
gran falta de aprendizaje— no dice nada sobre este escolio tan
histérico como actual...

130 En tiempos del Rey Martin I (1395-1409) sucedi® en Aragbn un ¢aso sona-
do. El Gobernador del Reino, GIL ROYZ DE LIORI, habia apresado a un Poriero
del Justicia (llamado MIGUEL DE ALMUNIA). El Justicia ordené al Gobernador
que lo manifestase. Y éste no solamente no obedeci6 la Orden de Manifestacion,
sino que ocult6 al preso, -¢ tiso aquel en su poder cuentra la provision mia-
—dice el Justicia, XIMENEZ CERDAN.

.Por el Procurador del preso —sigue el Justicia XIMENEZ CERDAN—, yo fue
requerido, que proviesse sobre aquello, como poco valiesse dar sentencia, o ler
provision alguna, si aquella no fuesse exeguida, 0 mesa en execucion.-

Convoct el Justicia a los Cuatro Brazos de las Cortes del Reino —el Rey =sta-
ba ausente—, esto es, Nobleza, Infanzones, Iglesia y Universidades. Los cuales,
reunidos en Zaragoza, -oyda mi relacion, deliberaron a favor ¢ defension del dito
officio: pues que él (el Gobernador del Reino se entiende) no queria dar ¢! dito
preso, e consentir la dita manifestacion seyer feyta: que yo con todos los del
Regno devia ir con bandera del Regno, do quiera que el dito Portant vezes fues
se, por fazer la dita manifestacion. E mossen JOAN FERRANDES DE HEREDIA su
fillo, como notable Cavallero dixo tales o semblantes paraules: que como & ovies-
se oydo dezir a personas scientes, que mas era tenido hombre ayudar a la patra,
o libertad del Regno, que no al padre o pariente:que €l era de la opinion de los
nn'ns:cquesielﬂegnnhquerhimndarthﬂﬂqmﬂhMrﬁvﬂhﬂ'
ter. E havido el dito consello, el dito Portant vezes havida su buena deliberacion.
como es de tmnﬂ:rtsabinqucquiercmudarmprnpositcncmﬂamﬂmlﬂ-
consinti6 la dita manifestacion seyer feyta-. (Cfr. la Litera intimada de XIMENEZ
CERDAN, cit.).

Otro caso, menos sonado pero no menos politico, lo sentencio el Justicia en
Consejo —Justicia Mayor, don JUAN DE LANUZA I— el 13 de junio de 1485. H
Abad del Monasterio de San Juan de la Pefa, Hermano Francisco de Asis, fue
apresado pro orden del Arzobispo de Zaragoza, y pidio Manifestacion. La conce
maljm.mwmmmdehemdﬁndchmmqu-
ban en abrirle la puerta de IaCﬁdemenpal;yseledh'igiﬂnmiuriﬂﬁ-?mk
hallé en ella. Si, estaba en un pont6n, en pleno rio Ebro (ubi quodam pentor
stabat dictos Abbas vociferando.). Le preguntd ssi volebat manifestari- —% vol-
veremos sobre este punto—...

Cfr. MOLINO: Repertorium, cit., voz -Manifestatio», fol. 220, col. 2.* ¥ 38
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El writ de babeas corpus ;podria aplicarse a los casos de
personas «en libertad bajo fianza personal-?

Pues teoricamente tal fianza es una custodia. La cuestion
de la persona liberada, que se transfiere asi, de los carceleros,
al fiador™. Los articulos 534 y siguientes y 613 de la LECRIM
autorizarian esta version. Y, en efecto, en el siglo XIX, el habeas
corpus fue usado en Inglaterra para liberar personas por cau-
sas civiles. Y existia el babeas conpus civil cuando la prision
civil era norma muy extendida alli.

El problema parece tener su solucion en el Ordenamiento
del Canada.

151 Cfr., p. €., el Proyecto (hoy Ley) de DE LA RUA-MAIER-LOIACONO, de
1964 (no entrd en vigor entonces; el Senado argentino fue cerrado por los mili-
tares) art. 11, proyecto presentado en las V1 Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal, Guatemala, 1981, publ. en las -Actas- de aquella Reunion, en la RFCJSG,
nim. Extraordinario de septiembre de 1982, pag. 150.

Este Proyecto, tras el final de la dictadura militar y restauracion de la demo-
cracia en Argentina, devino la Ley nGm. 23.098, sancionada el 28 de septiembre
de 1984, promulgada el 19 de octubre y publicada el 25 del mismo mes y afio.

En su ant. 11.4 aparece ese temor a que el preso sea trasladado de carcel, lo
que motivard un «Habeas corpus de oficio-, urgente. Cfr. sobre él, p. ej., SAGUES
ob. cit,, pigs. 407 y ss,

Texto andlogo aparece en el Proyecto de Codigo Procesal Penal-Modelo para
Iberoamérica, de J.B. MAIER (art. 4% V), Apéndice IV, Habeas corpus. El autor,
muy amablemente, en la -Exposicion de Motivos- (VI, a.f., publ. por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1989, pig.
32), me atribuye el modelo. Amable e indebidamente, ya que yo sustenté —y sus-
lento— sobre la Manifestacion —ya que no sobre el babeas corpus—, en la
Reunion de 1981 en Guatemala, ideas diferentes. Mis trabajos dieron lugar a otro
numero extraordinario (de septiembre de 1984) de la RFCJSG; alli, y en pégs. 351
¥ 55 se hallan. AnGtese este trabajo mis en mi repertorio de los dedicados, con
maki o peor fortuna, a los problemas del habeas corpus y de la Manifestacion
Criminal de Personas.

Hecuerdese que este temor de traslado del preso fue ya expuesto y reprimi-
':J;:T"-Flduptadaa medidas— en el Habeas corpus Amendment Act britinico de

)

n donde no aparece ese temor —y notese que dio lugar a una importantisi-
Ma norma, vigente desde 1679— es en la Ley espanola del Habeas corpus de 24
de mayo de 1984, lo que predica su superficialidad y aun la falta especifica de
buena formacién de sus autores y de sus consejeros.

" SHARPE, pdg. 166. Casuistica en H.LE. (4. ed.), 11, 1468, 779.
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La abundante casuistica de aquellos Tribunales indica que
el writ de babeas corpus solamente es admisible cuando el
solicitante se halla actualmente bajo custodia fisica y no libre
bajo fianza'. Pero los Tribunales canadienses no tienen difi-
cultad para limitar los efectos de esta regla. En el caso de un
solicitante libre bajo fianza, la prictica es la de entregar al
peticionario a la custodia de un carcelero o sheriff apropiado
el dia en que se celebre la vista (bearing) de su solicitud™.
Procedimiento bizarro'® y de suficiencia mas que dudosa™
Pero cuyo resultado es el de que los Tribunales canadienses
contintan diciendo que es un requisito del habeas corpus la
custodia de los puestos en libertad bajo fianza, aplicando tal
custodia solamente el dia en que se debate sobre el mismo™.

La Ley espanola no prevé nada en esta especie de grada-
ciones de la intensidad del babeas corpus —aunque la
.Manifestacion de personas si las tenia="*—. Y pienso que si s¢

133 SHARPE, pag. 167.

En Canadi existen acciones civiles de violacion de morada, violencias y pri-
sion ilegal (cfr. KEITH B. JOBSON: ob. cit., en ANDREWS, pag. 326), pero SHAR-
PE duda de su efectividad. ..

134 Cfr. casuistica, con discordancias, en SHARPE, pig. 167.

135 Cfr. los comentarios sobre jurisprudencia canadiense en SHARPE, pags.
167 y siguiente.

136 SHARPE, pag. 167 y s.

157 SHARPE, pag. 168,

138 Las de producir la consecuencia cautelar, A) de -dar casa por circel al
manifestado- (Fuero 1, De Manifestationibus personarum, Teruel, 1428, Libro | de
la Recop. De 1550); B) de ponerlo bajo fianza —que aparecié mids tarde, Fuem
11, De Maniffestationibus personarum, Libro IX, Monz6n, 1510—, y C) de inter
narlo en la especialisima «Cércel de los Manifestados-, en Zaragoza (Fueros XIV,
De Officio Iustitiae Aragonum, Libro 1, Calatayud, 1461; III, De Manifestationious
personarum, Libro 1X, de Monzon, 1520); circel bajo la jurisdiccion del Just-
ciazgo, de manera que nadie —ni el mismo Rey— podia entrar en ella a ejercer
jurisdiccion.

El asi internado se hallaba asi libre de todo peligro de ser sometido a sevicias
por parte de otras personas. Y el tormento estaba prohibido desde 1283.

ANTONIO PEREZ, el ex Secretario de Estado de Felipe 11, estuvo alli, manifes-
tado, desde que obtuvo la Manifestacion en 1590 hasta el motin de 24 de septien®
bre de 1591 —al pretenderse entregarlo al Tribunal de la Inquisicion; en tal circel
pudo preparar sus defensas, actuar judicialmente por medio de sus Procuradores €
incluso preparar el levantamiento de la ciudad de Zaragoza contra el Rey. Calctlese,
pues, lo liberal del régimen carcelario en tal establecimiento.

En cuanto al «dar casa por circel, fue un adelanto de la prision atenuada
actual como medida cautelar personal penal.
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sigue por el camino del babeas corpus deberia pensarse algin
dia en Hijar las relaciones legales y de sus resultados solicita-
dos y conseguidos, con los de la prision atenuada y con las
diversas medidas de control judicial que desde anos ha vengo
pidiendo se introduzcan en la LECRIM espanola, sin éxito', y
que ya en la CE se hallan recomendadas'’. Dada la especial
naturaleza del babeas corpus, pueden surgir —y surgirain—
zonas oscuras entre €l y las medidas cautelares propiamente
dichas en lo penal. Lo que ocurre en Canada es una muestra.

Si ascendemos en cuanto a los objetivos del habeas corpus,
se ve que el arquetipo inglés no sirve: no se utiliza en la lucha
contra la tortura, verdadera plaga de nuestra época. Notese
que «las detenciones ilegales- en los Estados de Derecho y con
una fuerza policial bien organizada y adiestrada, y sobre
lodo, en su modelo constitucional unitario y no federal o fede-
rativo —en los cuales el fenébmeno no se puede evitar, natu-
ralmente— de jurisdiccion unitaria (salvo alguna excepcion)™
—s el caso de Espana, en su Constitucion de 1978, en la que
las tendencias federalistas no han alcanzado al principio de
unidad de la Jurisdiccion, mantenido en su articulo 117.5—;
notese, reitero, que tal delito no puede ser lo abundante, la

N e

' Clr. mi trabajo -Algunas notas para la modernizacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal-, en RDPriber, IV, 1976, pdgs. 763 y ss. y esp. § 9, pags.
87 y sigulentes.

Este trabajo fue enviado por mi, en copia del original, a la Seccion 3.* de la
Comision General de Codificacion, a la que pentenezco desde 1976.

Desde entonces he venido insistiendo cuanto me ha sido posible. Poco se ha
obtenido en esta fundamental materia, pese a los coros de voces que constante-
menie se oyen, en oposicion a la prision provisional. Y la Ley de Reforma
Procesal de 28 de diciembre de 1988, que hubiera podido introducir mejores, o
extender las ya introducidas, no lo ha hecho. Cfr. mi trabajo <Lagunas de la Ley
de 24 de diciembre de 1988, de reforma procesal en materia de medidas cautela-
es v necesidad de integrarla., en este volumen, Il de Estudios, cit. pig. 36 y ss.

W Clr. la Recomendacion del Comité de Ministros Europeo sobre «detencion-
(galicismo: es «prisions) «provisional., R (80) 11, de 27 de junio de 1980, y sobre
ello, DE MIGUEL ZARAGOZA: +El art. 5 del Convenio Europeo de Derechos del
Hombre: jurisprudencia v doctrina-, en las Jornadas de Derecho Procesal, cgP)
Madrid, 1984), Grificas Arias Montano, pdgs. 271 y ss,

1 La Jurisdiccion Militar (art. 117.5 de la CE), v las especiales del arn. 125,
de las que, actualmente, s6lo hay una: la del Tribunal de las Aguas de Valencia
lar. 19.3 de la LOP] de 1985 y otras).
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plaga que constituia en otras épocas en las cuales el babeas
corpus era absolutamente primordial para ordenar las relacio-
nes entre los diversos estamentos y entidades politico-sociales
—el Rey, el Parlamento, la Nobleza, la Iglesia, las Ciudades,

los Municipios, etc.— con respecto a las privaciones de liber-
tad.

La plaga la constituye —entre otras muchas, desgraciada-
mente— la privacion de la libertad de movimientos combina-
da con la tortura en sus diversas intenciones, y realizada por
empleados publicos. Los actuales articulos 173 y ss. CP, en
realidad, estin regulando, tipificando. La atencion de las orga-
nizaciones internacionales estd dirigida no a las simples
«detenciones ilegaless, sino a... las detenciones con tortura.
Hic sunt leones'™.

Y contra ellas —ademas, ocurridas de manera masiva, y no
episodica— es inttil el remedio del bhabeas corpus, simple-
mente porque no estd concebido para tal objetivo. Y al pre-
tender «universalizarlo- (?) dirigiéndolo mas o menos encu-
biertamente —como si el legislador nacional tuviera verguen-
za de escribir la palabra «tortura—, lo que se hace es desviar
su pristina esencia y hacer que... el contenido no responda 4
su famoso pero pacato nombre, tan ilustre, de otro lado.

Me referiré ahora a esa inadecuacion y consecuente inuti-
lidad —por lo que llevo estudiado—; y quedo a la merced de
mejores y mas fundadas opiniones, naturalmente.

En la muy abundante casuistica que llevo consultada, no veo
aplicacion alguna del babeas corpus a la tortura policial (sobre
todo: que hoy dia deben quedar pocos vestigios de la judicial
si bien...).

42 Cfr. la Convencién Europea para la Prevencion de la Torura y de 1S
Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes de 26 de noviembre de 1987, firmado
por Espafia en la misma fecha, aprobada y ratificada el 28 de abril de 1959'¥
entrado en vigor el 1 de noviembre de 1989 (BOE de 5 de julio de 1989).

Y la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
nmgamntmdehmnﬂaﬂenem&hsﬂadmum.deédcfw
de 1985, ratificada por Espana el 19 de octubre de 1987 (BOE de 9 de noviembre)
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Con respecto a las practicas ilegales de la Policia —abhi es
donde puede manifestarse mas frecuentemente la tortura., <en
esta drea —se dice— el babeas conpus es, y probablemente ha
sido siempre, mucho mds una amenaza que un remedio que
sea muy utilizador; «pero, infortunadamente, una amenaza que
no se cumple regularmente, no puede ser efectiva+'?,

Para la doctrina jurisprudencial inglesa, un preso puede
pedir el habeas corpus desde el momento de su detencion™
y, por tanto, puede combatir al mismo arresto'”. Pero cuando,
tras la detencion, se ha desarrollado un procedimiento vilido
que la justifica, el detenido, regularmente, no esta en situacion
de pedir reparacion'. Sobre esta discutible doctrina, no se
trata de las posibles sevicias policiales.

A lo sumo, he hallado casos en que el preso, que habia sido
detenido por desacato (contempt) —que le alegd infructuosa-
mente—, v de manera impropia (unfair), el Tribunal parecio
admitir tal motivo'’; u otro, en el que se pidio el bhabeas corpus
—que no fue admitido— por una persona, alegando que habia
sido compelido a ser testigo de cargo contra lo previsto en la V
Fnmienda a la Constitucion de los EE.UU. de Norteameérica,
porque se le habia impuesto el estar de pie y andar ante el
Jurado, y durante una pausa, el Jurado estuvo observando
como andaba y se sentaba'. Pienso que ello no entra bajo el
epigrafe de «malos tratos»..."".

'3 SHARPE, pag. 132.

41 SHARPE, pag. 180, caso Re Isbell (1929), 52 C.C.C. 170 a 173 (S.C.8.).
Recuérdese que el delito de detencion ilegal se comete por un arresto momenta-
neo. Cir, la nota 76, supra; y casuistica en H.LE,, 11, 1463, 777 (4.* ed.).

W5 Cfr. SHARPE, pég. 180, nota 72, casos de Habeas corpus, discutiendo una
orden —warrant— de detencion.

4o Cfr. SHARPE, pig. 180, nota 73.

W7 Caso In Re Hunt (1959), 1 Queen’s Bench, 378. SHARPE, pag. 182.

8 Caso In Re Moran, 203 U.S.A., 96 (1906). JUEZ HOLMEN, de la Suprema

Core Federal, DUKER, pédg. 339. Por lo demds, ni DUKER ni SHARPE hablan de
loruras,
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Se alude a la detencion por plazo irrazonable', de deten-
ciones sucias (unfair), por autoridades que no han llevado al
detenido ante el Tribunal -<lo antes posibles"!, de dificultades
que se oponen a que consulte con un Abogado™; pero no de
sevicias. Y como remedio, las apelaciones —la inadmisibilidad
de las pruebas ilicitas"—. Predomina al principio —que impe-
diria el trial de que el Tribunal, antes de ello, debe asegurar-
se de que su jurisdiccion no se ve afectada por tales defectos
en las detenciones™—. El corolario estimo es el de liquidar lo

49 Sin embargo, la tortura hace acto de presencia en los EE.UU. y en su pro-
ceso. Cir., p. €., los casos de infraccion a la V Enmienda (privilegio de <a no
autoinculpacion-) por sevicias, Fikes v. Alabama (1957), US. 352 (1957) 191
Payne v. Arkansas, 356 U.S. 560 (1958); Lynumn y Illinois, 372 U.S. 528 (1963); ¢
célebre caso Miranda v. Arizona (384 11.5.), 436 (1966), que dio lugar a un ver-
dadero Codigo de Conducta policial; el caso Jenkin v. Delaware, 395 US. 213
(1969), y los derivados de las reglas del «Codigo Miranda., Michigan v. Tucker, 417
L1.S. 492 (1977), y en fin, sobre el efecto de la doctrina Miranda, cfr. STONE: -The
Miranda Doctrine and the Burger Court-, en Supreme Court Rewiew, 1977, vol,
99. Todo ello en OSAKWE: <The Bill of Tights for the Defendant in American Laws,
en ANDREWS: ob. colect., pdgs. 275 y ss. y 303 y ss.

FIX ZAMUDIO califica esta direccion como la de «Transformacion del H.C. en
una especie de amparo en materia penals (La Proteccion, cit., pag. 68, siguiendo
a J.A.C. GRANT; en lo que va por el buen camino. Es un habeas corpus hiper-
trofiado (pig. 74) o -babeas corpus correctivos, més amplio (SAGUES, pégina 211).

150 La «Police and Criminal Evidence Act inglesas de 1984, Seccion 40, orde-
na ~revisioness policiales por los Oficiales mds antiguos.

151 Caso Wright v. Court (1825), B & C, 596. Act cit., Secc. 46. SHARPE, pagh
nas 132 y s.

152 La <Police and Criminal Evidence Act- de 1984 concede al detenido ¢
derecho a ponerse en contacto con un Solicitor y a ser aconsejado por €l [ la
Charter of Rights and Freedoms, Seccién 10, b; también Thomhill v. A. G. of
Trinidad and Tobago (1981), A.C. 61 (J.C.P.C.)], pero hay una diferencia grande:
se permite a la Policia denegar tal derecho por treinta y seis horas, si el sospe-
choso lo es de un «serious arrestable offence-, y por cuarenta y ocho horas, si 8
sospechoso de terrorismo (Act Police, 55, 40 y 58).

En Canadd, en los casos de detencion, los derechos de llamar y de aconse-
jarse por un abogado, sin plazo, y de ser informado de tal derecho, son de caric-
ter constitucional; y la detencion es de cone -liberal-. Cfr. SHARPE, pig. 133; KB
JOBSON, pigs. 314 y ss.

153 SHARPE, pédg. 181. Cfr. casos de opression en H.LE. (4.2 ed.), 11, § 410
8., pags. 231 y ss,

154 SHARPE, pdg. 181.
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referente a sevicias cometidas o al menos imputadas en el
periodo pre-trial, antes del trial, el cual impedirian.

En la contemplacion de este panorama, lo que viene a
resultar, hasta ahora, es que, salvo algunas ocasiones —las
referiré, en Irlanda, cfr. infra—, el bhabeas corpus no se utiliza
para combatir las sevicias que se cometan durante la situacion
de detenciones ilegales. Asi lo observo con respecto a
Inglaterra'; y atn en sus relaciones con Irlanda del Norte™,
un prodigas en graves sucesos'”’'*. Nada hay sobre el habeas
corpus —salvo lo que diré a seguida.

El «Informe de Amnistia Internacional- sobre la tortura™
hace alusiones al habeas corpus como instrumento de lucha

155 Con ref. a Inglaterra, cfr. también LEONARD H. LEIGH: <The Protection
of the Rights of the Accused in pre-trial procedure: England and Wales., en ob.
cit., de ANDREWS, esp. pags. 35 v 54.

1% Cuando se tratd de los gravisimos sucesos de Irlanda, que llegaron a pro-
vocar la intervencion de la Comision Europea de Derechos Humanos (1977) y del
TEDH (1978), y pese a su intensidad, ni KEVIN BOYLE (-Human Rights and the
Northernn Ireland Emergency-, en ANDREWS: ob. cit., pags. 144 y ss. —y el autor
es profesor de Derecho de University College, Galway, U.N.—) ni DECLAN CO5-
TELLO (-Rights of Accused Persons and the Irish Constitution of 1937-), en
ANDREWS: ob. cit., pigs. 165 y ss. —el autor es Juez de la High Coun de la
Repiiblica de Irlanda—, citan casos de babeas corpus con tales sucesos relacio-
nados en el Norte de Irfdanda. El motivo puede verse en la nota 111: en Irlanda
del Norte no se aplica el babeas corpus inglés. Cir. loc. cit.

Contrariamente, COSTELLO cita casos de babeas corpus en la Republica de
Iflanda, mas no se refieren a torturas. Sin embargo, cfr. infra.

157 Con respecto a la misma Inglaterra, y respectivamente a sucesos que, por
su contenido, hubieran podido motivar un babeas corpus, K. W. LIDSTONE
(‘Human Rights in the English Criminal Trial- —en ANDREWS, cit., pigs. 63 y
55 —) no menciona ningln caso de writ o de procedimiento de tal tipo. Los tex-
tos a que alude. El «Repont of the Commitee on the Fiability of Tape-Recording
Interrogations. (1976), BALDWIN y McCONVILLE, Negociates Justice, etc., no
aportan nada sobre la prictica del modelo de habeas corpus en la lucha contra
las sevicias a los detenidos. Es cuestion aparte, (Arg. LIDSTONE, cit., pags. 88 y
as. )

156 Al tratar de Irlanda del Norte en aquella terrible época, lo reitero, KEVIN
BOYLE (ob. cit. en ANDREWS, pdgs. 155 y ss.), que trata de toda una serie de
torturas v malos tratos, no cita ni una sola vez al habeas conpus.

1% Cfr. Tortura. Informe de Amnistia Internacional, 1984, Ed. Fundamentos,
Madrid (redactor, SHERMAN CARROLL), passim.
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s

contra la tortura en general'. Mas cuando entra en materias
concretas, no cita ni un solo caso de puesta en practica de tal
medio™. Y aGn mds: cuando trata de -la intervencion del
poder judicial"* (sic), el <Informe- formula una serie de pre-
guntas que llevan implicita como base la insuficiencia o
inoperancia del habeas conpus'®.

Sencillamente: este valioso medio procesal se dirigio y se
dirige contra las detenciones ilegales (un objetivo simple);

160 Diriase, con todo respeto, de un baroud dhonneur.
161 Cfr. Tortura, cit., pigs. 30 a 37 y 48 a 53.
162 Cfr. Tortura, cit., Intervencion del Poder Judicial, pag. 76.

163 .Con frecuencia, empero, el Gnico procedimiento legal posible es el de
recurrir a los Tribunales, para que se pronuncien sobre la legalidad de la deten-
cion, p. ¢j., solicitando un mandamiento de babeas corpus, recurso de amparo o
equivalente.

«En teoria el babeas corpus es un mecanismo que permite moderar por via
judicial la accién de las fuerzas de seguridad. En la prictica, su eficacia depende
de la independencia, integridad y firmeza del Poder Judicial, y de la susceptibili
dad de los cuerpos de seguridad al control de los Tribunales. En algunos paises,
el babeas corpus resulta inoperante en los procesos politicos, o durante el estado
de excepcion, porque se ha redactado la ley de manera que legaliza la detencion
en muy diversos supuestos, lo que facilita la superacion de la prueba de legali-
dad que se exige en virtud de aquel recurso. En otros paises puede ocurrir que
los Jueces no respondan a las peticiones de habeas corpus, o si responden, los
cuerpos de seguridad pueden limitarse a ignorarias.-

(Cfr. Tortura, cit., pags. 30 y s.).

Puede haber otros procedimientos judiciales, siquiera sea después de haber-
se infligido las torturas. Por ej., a mediados de 1982 obraban ante los Tribunales
chilenos denuncias por toruras suscritas por més de 200 personas. En su mayor
parte, habian sido presentadas a partir de 1980.-

«En el Derecho paraguayo es posible, con la autorizacion del Tribunal, ejer
citar, a instancia de parte, una accion penal contra los autores de un delito. En un
caso que tuvo trascendencia internacional, los padres de JOSELITO FILARTIGA,
joven de diecisiete anos que murié en 1976 a consecuencia de las toruras que s¢
le habian infligido, entablaron una accién penal contra los presuntos torturado-
res, entre ellos AMERICO PENA-IRALA, Inspector General de Policia de Asuncion
En febrero de 1983, una Corte de Apelacion paraguaya confirmé la sentencia de
un Tribunal de jurisdiccion inferior, por la que se absolvia al acusado del asesk
nato de JOSE FILARTIGA -

(Pero una accién ulterior, en los EE.UU. de Nomeamérica, por medio del
«Alien Tort Statute-, Tit. 28, Coleccion Oficial de USA, Seccién 1350, prospero.)

Cfr. Tortura, pags. 30 y s.
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pero no contra las detenciones con tortura, aunque fueran
legales al principio (objetivo doble). La vieja Manifestacion los
colmaba; el habeas corpus, no.

En este desierto (esto es, el consistente en no hallar aplica-
ciones del habeas corpus a la lucha contra las torturas, que
hoy dia ya es internacional, y, al parecer, con no demasiado
éxito)'™ hallamos algiin punto de referencia de valor: y es en
la Republica de Irlanda (Eire).

Excluida Irlanda del Norte, por razones no muy claras'”, es
en la Republica del Eire en donde vemos un caso de habeas
corpus altamente interesante™,

1 En el Canadd, durante la investigacion, el sujeto pasivo puede ser inte-
rmogado por la Policia. Si se levanta acta —atestado— es posible que se provea
en ella de manera que parezca voluntaria. Sin embargo, una «confesion involun-
taria- puede ser admisible si se confirma por hechos subsiguientes (cfr. caso
Regina v. Wray, CCC 1) [Sup. Ct. Canada (1970)]. De tal manera, la confesion, que
era un bastion del privilegio de la no-autoincriminacion-, ha sido remodelada
como instrumento técnico para favorecer la aseveracion de lo dignas de ser crei-
das que sean las declaraciones hechas ante la Policia. Puesto que... las declara-
cones o la parte de ellas obtenidas por medio de fraudes o como resultado de
un brutal interrogatorio policial, son, sin embargo, admisibles, aunque involunta-
nas, si hay hechos subsiguientes que las confirmasen.

En un reciente caso, la Suprema Corte del Canada, sin embargo, parece tuvo
una nueva inguietud sobre los derechos humanos; v una confesion obtenida por
medio del hipnotismo fue rechazada (cfr. KEITH B. JOBSON: ob cit., pig. 330,
nota 18,

Todo esto es algo raro; pero esti perfectamente previsto en otros ordena-
mientos: asi, p. ej., en la StPO alemana, § 163 y 136 a (especificamente éste alude
ala hipnosis como prohibida); también en el § 12 del Kap. 23, 2.* Seccion del RB;
¢l art. 64 del CPP francés y los arnts, 389, 393 y 393 de nuestra LECRIM (cfr. sobre
tSios puntos mi trabajo -Algunas notas sobre la modernizacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminals, en RDPriber, 1V, 1976, esp. pigs. 788 y ss. y bibl. cit.).

I

" El problema de que un Tribunal inglés dirigiera un babeas corpus a
Idanda del Norte no se presentd hasta el caso R. Keenan (1972), 1 Queen’s Bench,
33 CA [HLE. (4.0 ed), 11, § 1460, pig, 775, notas 7 y 8], en el que se juzgd
que ¢l writ no funcionaba-. Si, hay datos sobre que el babeas corpus funciond en
Iflanda durante los siglos XVII y XVIII —p. ¢}, casos Anon. (1681), Vent. 357; R.
¥ Lowle (1759), 2, Burr. 834— y no hay motivo para que no apareciera. Irlanda
e adquirida por Inglaterra por derecho de conquista, v por ello no adquiri6 el
peculiar status de Escocia, que la cierra al Privilegio de habeas conpus.
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La Supreme Court de la Republica del Eire resolvié (Caso
The State (McDonagh) v. The Governor of Mountjoy Prison, 24
de julio de 1978)'”, y con motivo de un habeas conpus, sobre
una alegacion de malos tratos —incluyendo agresiones— 2
una persona detenida, in custody, e indicd que consideraba la
detencion como ilegal si tales alegaciones se habian sustan-

ciado como una infraccion de los derechos constitucionales
del ciudadano, y habian sido -establecidas-. Existia, en este

El Act de 1679 —que no se aplicoé en Irlanda en sus términos— fue adopta-
da por el Parlamento irlandés en 1782, mis ello afect6 solamente a los Tribunales
irlandeses vy no a la disponibilidad del babeas corpus —del writ— inglés en
Irlanda.

El Act de 1682 no se debia aplicar a los Dominions en el marco de las Islas
Britinicas, pero el hecho de que los Tribunales irlandeses tuviesen desde hacia
tiempo atribuciones suficientes para expedir o no el writ de babeas corpus, no
quiere decir nada de la posibilidad ulterior de su aplicacion en Irlanda (SHARPE,
pags. 191 y s.).

En el caso Keenan, el Tribunal acepto que el writ fuese aplicado en Irlanda
antes de 1782, pero decidié que en el Aat de dicho ano —1782—, proveyendo la
ulterior independencia de Irlanda, excluia una ulterior aplicacion del bhabeas cor-
pus a los Tribunales irlandeses, aunque no mencionase al babeas corpus) HLE,
4% ed., 11, 1460, 775, nota 7).

Hay sumision al hecho de que, desde el punto de vista de los antecdentes
legales, este argumento cae fuera del tema... Las Islas del Canal, la de Man y la
Provincia de Upper en el Canadd, en 1862, todas tienen independencia judicial,
pero el writ del babeas corpus se admite por su naturaleza de prerrogativa (cir.
supra, al principio).

Se puede decir —afirma SHARPE— que los Tribunales ingleses no desean
verse envueltos en los problemas de Irlanda del Norte lahora se trata del babeas
corpus aqui], especialmente en las circunstancias del caso KEENAN, y ello s
constituye un fuerte argumento para hacer que la materia quede a merced de
los Tribunales irlandeses... El hecho de que la jurisdiccion independiente de los
Tribunales-irflandeses —del Norte— tenga su fuente en una ley mejor que en la
costumbre, hace posible, para el Tribunal, apreciar que el writ de babeas corpris
inglés ya no se puede aplicar (SHARPE, pigs. 191-193).

166 No obstante, no vemos el babeas corpus intrinsecamente, La Ley pan
Irlanda de 1973 (Northern Ireland, Emergency Provisions Act) debié dar lugar 2
situaciones muy particulares, ya que modificaba el sistema juridico de las <conie-
siones- de culpabilidad.

En efecto, anteriormente, segiin el commom law de Inglaterra y de Iranda
del Norte, el Juez solamente debia admitir una declaracion de culpabilidad cuan-
do el sujeto la hubiese hecho voluntariamente, en el sentido de que «... no la ha
prestado por miedo a sufrir algiin dafo o con la esperanza de obtener algin pro-
vecho que le pueda causas u ofrecer, respectivamente, una persona investida de
autoridad; o bien como consecuencia de vejimenes inferidos.-

(Reglamento Judicial e Instrucciones Administrativas a la Policia, Circular del
Ministerio del Interior nim. 31/1964, norma c.)
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ounto, diferencia entre «persona detenida- y «persona conde-
nada-. Y en el caso anterior, si se dio bajo los poderes legales
excepcionales —alusion a las leyes de emergencia cits. y otras,
de tal época, con base en los graves desordenes y actos terro-
ristas desarrollados en la Isla en tal tiempo—, el Tribunal
declaraba que:

«El ejercicio de los poderes conferidos requiere que sean
vigilados celosamente y con particular atencién por los
Tribunales. Si aparece que tales poderes [mejor, a mi entender,
notestades] se han utilizado para una actividad no permitida o
que vulnere los derechos afectados y suspendidos, en tal caso,

(Y por -Reglamento judicial- se entendia, en esta Circular, una serie de orien-
tciones, para uso de la Policia, referentes a qué pruebas judiciales se admitirian
y cudles no, en juicio. Cfr. Tortura, cit., 48.)

La Ley de Irlanda ref. de 1973 fue consecuencia de las Recomendaciones de
Lord DIPLOCK, en 1972 («Report of the Commission to consider legal procedures
o deal with terrorist activities in Northern Ireland-, llamado <Report DIPLOCK.,
diciembre de 1972).

La Comision DIPLOCK sostuvo en sus Conclusiones que este criterio del com-
mom law era «una traba a la acci6n de la justicia en los casos de delitos de terro-
rismo= (Report DIPLOCK, § 87).

NGtese que la regla del common law hacia inadmisibles las -confesiones.
obtenidas «mediante vejimenes, y el art. 6.2 de la Ley Irlandesa de 1973, sola-
mente invalidaba la «confesion: en el supuesto de que el sujeto <hubiese sido
sometido a torturas o tratos inhumanos o degradantes-,

[Lo que se corresponde con el texto actual del ant. 3.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950, etc.]

El art. 6.2 de la Ley de Emergencia de 1973, pas6 a ser el 8.2 de la -Northern
Ircland (Emergency Provisions) Act- de 1978.

Aunque las Recomendaciones del Report DIPLOCK y la nueva ley no legali-
zaban expresamente la violencia fisica ni la coercion psicologica, si dejaban
sobreentender que, en lo sucesivo, se podria admitir como prueba una confesion
(7) que anteriormente hubiese sido rechazada por los Jueces, sobre la base de que
la Policia la habia obtenido por medios ilicitos. (Cfr. Torfura, pag. 48.)

A la vez, Lord DIPLOCK recomendaba que la ley declarase ilicitas las ame-
nazas de violencia fisica, pero esta prohibicién no se recogi6 en la Ley Irlandesa
de 1973, omision que favorecia la interpretacion de que la coaccion seria tolera-
da hasta cierto punto. (Cfr. Tortura, pig. 48.)

LY como es que a través de semejante montafia de alegaciones, datos y tortu-
rs no se ve aparecer al babeas corpus Quizi porque no era el writ adecuado.. ]

167 No olvidemos que la situacién fue llevada a la Comision Europea de
Derechos Humanos (1977) y luego al TEDH (1978) exactamente con ref. a tortu-
ras v malos tratos, recayendo condenas contra el Reino Unido. (Cir. Ireland v.
United Kingdom, 1978, 19 YB EC.)
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los Tribunales deben intervenir y declarar que la detencion no
estuvo de acuerdo con la Ley... La posicion de una persona
debidamente condenada y correctamente sentenciada es com-
pletamente diferente... La prevision del articulo 40.1 de la
Constitucion, segin el cual el ciudadano no debe ser privado
de su libertad sino “de acuerdo con la Ley”, no debe hacer
pensar en que una persona condenada deba ser puesta en
libertad por medio de un habeas conpus y simplemente por
algin defecto o ilegalidad relacionados con su detencion'™.

La frase significa que debe haber algin defecto de los
requisitos fundamentales que la detencion debe reunir en el
due process of law'®. A los efectos del habeas corpus, por
tanto, es insuficiente para el preso el contemplar que hubo
una incorreccion o un error legales o que aquella jurisdiccion
se excedio inadvertidamente...-'™.

He aqui un caso de babeas corpus por detencion con tor-
turas; mas el Tribunal estim6 que debia tratarse de ellas como
si se apreciaren superpuestas, como una especie de superes-
tructura a tal proceso de habeas corpus, por tratarse de una
infraccion de Derecho Fundamental. Lo cual, si es de impor-
tancia, no nos resuelve el problema (que sigue siendo el de la
adecuacion ordinaria del habeas corpus a las detenciones con
tortura y contando con éstas)™. Y de otro lado, mantuvo la
misma doctrina que los Tribunales ingleses sobre la no ope-
ratividad de defectos de la detencion sobre la validez ulterior
del proceso, tan discutible.

Y surgio, también en Irlanda —Eire— el segundo problema.
En efecto, el articulo 40 de la Constitucion de la Republica de!
Eire de 1937 no cita expresamente el derecho del detenido a no

188 Es la misma doctrina inglesa, en SHARPE, pag. 181.

1% Esta alusion a la Carta Magna, en Inglaterra, hubiera llevado al § 39 de a
misma, si es tal alusion.

170 Cfr. el caso The State (McDonagh) v. The Governor of Mountjoy Prison,
cit., en COSTELLO, pags, 165 y s.

1" Lo mismo que sucedia en Aragon con la Manifestacion dirigida contra
detenciones ilegalizadas por la comision de torturas,
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ser sujeto a torturas o a tratos degradantes o inhumanos: pero
la High Court [Caso The State v. Frawley (1976), Ir. 365, 374)
declard que:

Si los derechos personales no especificados y garantizados
por el articulo 40 de la Constitucion siguen, en parte o en todo,
la naturaleza cristiana v democritica de un Estado, entonces es
seguro que comprenden la prohibicion de la tortura y de los tra-
10s y penas inhumanos y degradantes. Tal conclusion —decla-
raba el Presidente del Tribunal, -no me puede escapar: aunque
no hubiera existido una Convencion Europea de Derechos
Humanos o Irlanda no hubiera formado parte de ella-"”.

Todo esto es admirable; mas no nos saca de la duda sobre
la inadecuacion del proceso de babeas corpus para combatir
la detencion devenida ilegal por la tortura o malos tratos.

Aunque parece que si. En efecto, la influencia de los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion parece
que abre —en cuanto que sean vulnerados a un ciudadano—
¢l camino del babeas corpus en Irlanda. Y asi, la Suprema
Corte de Irlanda ha declarado que:

[Aunque no sea necesario embarcarse en una explicacion
de todas las incidencias que no deben acompanar a la deten-
cibn y custodia de una persona segin esta Seccion (del
Emergency Power’s Bill, 1976), sin embargo, es de desear, en
vista de las alegaciones hechas ante la Corte, que dicha
Seccion no puede ser interpretada como un rechazo de los
derechos de la persona detenida (constitucionales o de otro
lipo) con respecto a materias como el derecho a tener asis-
tencia médica y juridica y el derecho de su acceso a los
Tribunales. Si se aplicare en violacion de tales derechos, la
High Court puede emitir una orden de libertad (de soltura)
segan lo previsto para el habeas corpus en la Constitucion='".

172 Cfr. DECLAN COSTELLO, pédgs. 117 y s,

173 Cfr. el caso In Re Emergency Powers Bill, 1976 (1977), LR. 19, en CO5-
TELLO, pig. 173.
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He aqui un punto de entronque del babeas corpus con la
tortura y demas sevicias en las situaciones de detencion. He
estimado, en otra ocasion, que solo asi podia, en la actualidad,
aceptarse el recurso o medio procesal de babeas corpus en
paises que nunca lo ban poseido (aunque si otro mas vigoro-
so: el de la Manifestacion criminal de personas, hasta 1592 en
Aragbn) con visos de ser puesto en prictica con la relativa fre-
cuencia normal en una situacion de alta delictividad como
aquella en que nos hallamos pese a aseveraciones triunfalistas.

Y de los datos que ofrece la Estadistica Judicial, son los que
siguen, comentados en las mismas «Estadisticas», asi:

Es bien conocido del jurista que la Ley Organica 6/1984,
del 24 de mayo, reguladora del procedimiento de babeas cor-
pus, es la consecuencia del mandato constitucional contenido
en el nidmero 4 del articulo 17 de la Ley Suprema.»

En Espana, no obstante tratarse de un instituto de Derecho
Anglosajon'™, no supuso en principio una novedad su implan-
tacion, pues cuenta con antecedentes historicos tanto en el
Reino de Aragon, cuanto en el Fuero de Vizcaya. Sin embar-
£0, obvio es reconocerlo, el Legislador de 1978 le dio carta de
naturaleza fundindose en la Libertad, ya que ésta se configu-
ra en dicha Norma como un valor superior del ordenamiento.»

«Ahora bien, implantar una institucion y regular un proce-
dimiento para aplicarlos puede decir bien poco, si los llama-

7 Asombra un tanto la rotundidad de este pasaje, improcedente en una
‘Exposicion de Motivose,
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dos a ampararse en ella no la utilizan, ya sea por su falta de
eficacia o por estar compuesta de un ritual abigarrado y denso.
Nada de eso se produce aqui. En la Memoria del Consejo de
1986, al recoger los primeros datos estadisticos de este proce-
dimiento, ya se decia: «Si a todo ello se anade que el Legislador
ha tenido el acierto'™ de configurarlo mediante un procedi-
miento sencillo y especialmente breve™ —ya que ha de estar
concluido en las veinticuatro horas siguientes—, sélo le haria
falta tener una buena acogida entre los profesionales y el ciu-
dadano en general, por ser un instrumento Gtil y eficaz para
salvaguardar el precioso bien que supone la libertad -

“Tal sencillez y eficacia no se han hecho esperar, pues
dejando a un lado por su rareza los pocos supuestos de inten-
to de abuso de este fundamental derecho, su acogida ha sido
realmente extraordinaria. Basta para ello contemplar el adjun-
to cuadro estadistico para apreciar el paulatino incremento del
proceso.»

«Asi, a los timidos 149 procesos celebrados en los siete
meses siguientes del ano de su implantacion (1984), sucedio
en 1985 una cifra equivalente a 257 procedimientos, ya que
ambas cifras suponen la media ponderada de los siete meses
pertenecientes a 1984 y los doce de 1985... El incremento que
corresponde al afio 1986 es evidente, si se aprecia que su
nimero ascendié a 358 procesos, lo que supone un 39,29 por
100 respecto de la etapa anterior... «Pero la bondad del insti-
tuto se ha visto reflejada en los 649 procedimientos celebra-
dos durante el ano 1987, ya que ello supone un incremento
en relacion al ano anterior de un 81,21 por 100.'7.

En 1988 hubo un total de 953 procesos de bhabeas corpus™;
en 1990; 1.192.

175 Cir, en contra, el art. 395.1 de la LOPJ. Entiendo que desde el Poder
Judicial no deben dirigirse elogios al Legislativo.

1% Tan breve, que en él no cabe luchar contra la tortura. Famoso éxito.

177 Cir. Memoria de Estadisticas Judiciales de 1987, publ. por el CGP], Anexo
Il, pig. 6G98.

178 Cfr. Memoria, cit., de 1989,
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Las cifras indican adhesion al nuevo modelo, es cierto.

Mas no hemos podido ver hasta ahora el nimero de pro-
cedimientos judiciales ordinarios en los que los detenidos han
alegado haber sufrido de sevicias, con expresion de si hubo
resoluciones de puesta en libertad provisional, de como se
apreciaron tales sevicias, de si se tratd de denuncias falsas,
etcétera. Una estadistica comparada conducird a algo. Una
unilateral, y atin con algo de autoencomiastico, no.

[Y conste que he ejercido la profesion de Abogado; y sé de
lo que ha devenido tristemente casi un uso —y ello, desde el
siglo pasado— en el foro: el de la cantidad de acusados que
alegan haber sido objeto de malos tratos o torturas para obte-
ner de ellos una «confesions (7); y eso, habida cuenta el esca-
so valor que los Tribunales conceden en tal punto a las dili-
gencias policiales. La inculpacion ha de tener lugar en el jui-
cio oral; y si tuvo lugar antes, el acusado debe ratificarse en
ella. Asi funciona el «criterio racional: exigido por el articulo
717 de la LECRIM. Esto es, hay siempre una gran abundancia
de alegaciones de torturas infligidas a detenidos que no se
prueban. Pero si los detenidos que dicen sufrir de sevicias
acudiesen todos ellos al babeas corpus, atascarian a los
Tribunales.]

El habeas corpus espanol —no sé lo que en su formacion
hayan podido influir mis numerosos trabajos sobre €l, en com-
paracion con la Manifestacion aragonesa—, como dice la
‘Exposicion de Motivos: de su Ley, «esta presidida por una pre-
tension de universalidad'™, de manera que el procedimiento
de habeas corpus que regula alcanza no sélo a los supuestos
de detencion ilegal —ya porque la detencion se produzca con-
tra lo legalmente establecido, ya porque tenga lugar sin cober-
tura juridica—, sino también a las detenciones que, ajustindo-

' Noble expresion, lamentablemente devenida lugar comtn. Caian en €l a
menudo politicos y técnicos de la época del General FRANCO, Con ella, la Ley
s¢ dirigia también contra la tortura. Mis dado lo angosto del procedimiento en
¢lla estatuido, el TC ha dicho... que no cabe. Cfr, infra.
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se originariamente a la legalidad, se mantienen o prolongan
ilegalmente o tienen lugar en condiciones ilegales-.

Y el articulo 1 de la Ley cit., reza:

“Mediante el procedimiento de habeas corpus, regulado en
la presente Ley, se podri obtener la inmediata puesta a dis-
posicion de la Autoridad competente de cualquier persona
detenida ilegalmente.»

A los efectos de esta Ley se consideran personas iletal-
mente detenidas: ...d) Las privadas de libertad a quienes no
les sean respetados los derechos que la Constitucion y las
Leyes Procesales garantizan a toda persona detenida.-

La Constitucion de 1978, a imagen vy semejanza de las
Convenciones de Nueva York (art. 7.%) y de Roma (art. 3.9)
—que son ademds normas directivas de la hermenéutica de
nuestra Ley fundamental, art. 10.2—, en su articulo 15 dice a
su vez que «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que, en ningin caso, puedan ser sometidos
a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes"™.

Todas estas vueltas hay que dar para encontrar una aplica-
bilidad del habeas corpus a la prision con tortura (esto es, los
dos objetivos clasicos, no del babeas corpus inglés, sino de la
Manifestacion aragonesa).

Esta utilizacion de perifrasis y atGn efugios para, al parecer,
evitar las nefastas expresiones «torturas- y «tratos o penas inhu-
manas y degradantess, es dificilmente explicable. Ya que, en
multiples instrumentos nacionales —en el CP, art. 204 bis, con
clara inspiraciéon en los Tratados internacionales— como en
instrumentos internacionacionales a los que Espana se ha
adherido: «Convencion contra la tortura y otros tratos 0 penas
crueles, inhumanas o degradantes-, ONU, Nueva York, 4 de
febrero de 1985 (A/Res. 39/46, Dic. 1984, ratif. Por Espafa por

50 Y naturalmente el an. 5.¢ de la Declaracion Universal de Derechos de la
ONU, de 10 de Diciembre de 1948.
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Instr. De 19 de octubre de 1987; «Convencion Europea para la
prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o
degradantes», Strasbourg, 1 de julio de 1989, Ratif. por Espana
el 28 de abril de 1989); la stortura- figura como protagonista.
;Por qué el legislador espanol de 1984 no utilizo claramente
las siniestras palabras «torturas y «tratos inhumanos o degra-
dantes»?

Hay varias posibles respuestas:

1.2 El legislador se daba cuenta de que rebasaba el campo
de accion del babeas corpus propiamente dicho —el inglés—,
limitado €él, como se ha visto, a obtener la liberacion de deten-
ciones ilegales y, por ello, atin con el anhelo de extenderlo a
la lucha contra la tortura, etcétera —de ahi las campanudas
palabras de la «Exposicion de Motivoss, «pretension de univer-
salidad—, no se atrevi6 a significar esta via claramente.

Y casi cuesta mds hallar la fuente directa de la lucha con-
tra la tortura —la regla constitucional o las de los Tratados
internacionales— que poner fin a las torturas.

2.4 El legislador, pensaba, no solamente en la lucha contra
la tortura v malos tratos, sino en la defensa de los demas dere-
chos constitucionales. Esto hubiera sido o seria dar al babeas
corpus una extension magna y desatentada, aunque si podria
servir —al ejemplo de las antiguas Firmas aragonesas, o de
sus antecedentes historicos y de sus consiguientes actuales,
los interdictos™ —para el amparo de una serie de ellos™—
también, a la manera del mandado de seguranga brasileno™.
Pero esta exagerada amplitud de utilizacion no corresponde al
habeas corpus.

Ml He aqui la expresion espafola que campea sobre un recurso cldsico en
los paises iberoamericanos. Cfr. sobre esta relacion, p. ef., ALCALA-ZAMORA CAS-
TILLO: «Aciertos terminol6gicos e institucionales del Derecho Procesal hispanicos,
en RENJ, abril-junio de 1948, v en sus Estudios de Teoria General e Historia del
Proceso (1945-1972), Inst. Investig. Jur, De la UNAM, México, 1974, 11, § 16, pags.
1 vy ss.; FIX ZAMUDIO: <La jurisdiccion constitucional mexicana-, § 5, notas 53
v ss., en El juicio de amparo, Ed. Porria, México, 1964, pigs., 213 y ss. y 373 y
s5.; en la misma obra, -Panorama del Juicio de amparos, loc. cits.; Gltimamente,
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Y, ademas, no se vio clara la aplicabilidad del citado babeas
conpus. ;Desearia el legislador extenderlo a materias no pena-
les, como hizo el Act inglés de 18167 (Y lo habia hecho Iz
manifestacion civil de personas siglos mas atris)™: del tenor
general de la Ley se puede inducir que no es aplicable a
«detenciones civiless —casos de familia. incapacitaciones,
etc.—, regularmente.

llevando la comparacion directamente entre Manifestacion v babeas corpus,
Judicial Protection of Human Rights in Latin America and the Inter-American
Court of Human Rights,, Ponencia General al Congreso Internacional
Extraordinario para conmemorar el IX Centenario de la Universidad de Bolonia
(septiembre de 1988), ed. CARPI y GIOVANNUCCI: Judicial Protection of Human
Rights at the National and International Level (Giuffreé, Mildn, 1991). 1. pags. 394
y ss.; BRISENO SIERRA: Teoria y Técnica del Amparo, 3* ed., México, Cajica
(sa.), 1, pigs. 214 y ss; TENA RAMIREZ: Derecho Constitucional Mexicano,
México, 1962, pags. 125 y ss.; PALLARES: Diccionario Tedrico v Prictico del Jfuai-
cio de Amparo, México, 1967, voz -Historia del Amparo; GONZALEZ FLORES:
“Origen del Amparo-, en Lecturas juridicas (publ. de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Chihuahua, octubre-diciembre de 1951, pig. 44. GOMEZ
GONZALEZ (Mariano; Magistrado del Tribunal Supremo espafiol, exiliado): -l
Justicia Mayor de Aragon y los sistemas modernos de amparo judiciales., en La
Ley, Buenos Aires, 31 de diciembre de 1940, SANCHEZ VIAMONTE, voz, -Habeas
corpuss, en Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, 111, pigs. 468 y ss., 1975
el clisico autor mexicano VALLARTA: F fuicio de amparo y el writ of babeas cor-
pus, México, 1886, con reproduccion textual de parigrafos del autor aragonés LA
RIPA (0 LARRIPA), ob. cit., supra; LEZCANO DE PODETTI (Amelia), voz -Justicia
Mayor., en Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XVII, Buenos Aires, pags. 680 y
ss.; SAGUES: Habeas corpus, cit., pigs. 9y ss. y esp. 211: Serio precedente —del
habeas corpus, correctivo, dice— seria el juicio de manifestacion aragonés, que
entre otras metas, tenia la de concluir con las vejaciones a detenidos, torturas en
carceles o agravios a las personas de los presos-. Hic sunt leones.

Prima facie —y reitero mi argumentacién— estimo que tales e interesantisi-
mOs Autos traen su causa del Derecho espanol. Lo que el muy conocido —en la
€poca— autor castellano PEREZ DE SALAMANCA escribi6 en ¢l siglo XVI (como
procedente de Aragon, cfr. RAMIREZ: De Lege Regia, cit. pag. 155, —la mujer casa-
da con temor a ser gravada en sus bienes por el marido— desde el punto de vista
interdictal, de prohibiciones de conducta, seria aplicable a los indigenas mexica-
NOS lEMErosos o sujetos a exacciones o violencias por pane de los criollos.

182 Cfr. el Mandado de seguranca brasilefo. Sobre él, cfr. BUZAID: Do man-
dado de sepuranga, Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1989, passim; bibl. cit. en mi trabajo
Greuges, pig. 664; FIX ZAMUDIO: Proteccion, pag. 74.
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Y si lo habia de ser, a imagen del habeas corpus inglés
desde 1816 —o desde mucho antes la «Manifestacion civil de
personas—, ¢por qué no lo dijo y lo justificO en su
[Exposicion de Motivos»?

3.% El legislador atn dudaba entre la -manifestacion- —que
vengo sosteniendo desde muchos afios ha, en tesis no tocada
nor criticas inadecuadas— y el babeas corpus. Por ello, adop-
16 la solucion salomonica de «extender el ambito del primero
seghin la segunda». No estd mal como mezcla. Pero los juristas
10 deben mezclar bastamente, sino, a lo sumo, combinar.

4.2 El legislador estuvo y sigue confuso. Y la Ley es un pro-
ducto de tales confusiones.

Elija el lector entre estas tesis. Yo ya tengo la mia.

8 Cfr. nota anterior. El Mandado de seguranga cubre el espacio —en mate-
ria de Derechos Fundamentales— no protegido, no amparado por el babeas cor-
pus. Cfr. FIX ZAMUDIO: La Proteccion, pag. 74.

De manera tan extensa y andlogamente ocurria con el Proceso de Firma de
Derecho aragonés en sus maltiples aplicaciones, Puede decirse que -lo amparaba
odos, excepto la libertad de movimientos, amparada a su vez por la
Manifestacion.,

Cfr. mis Greuges..., pigs. 629 y ss., y -Antecedentes-..., pag. 65 y ss.

18 Sobre la Manifestacion civil de personas, cfr. LA RIPA: Mlustracion a los
quatro processos forales de Aragon: orden de proceder en ellos, cit., pags. 318 y ss.

[103]







CAPITULO DECIMO

BALANCE DE SEMEJANZAS
Y DESEMEJANZAS ENTRE
HABEAS CORPUS
Y “MANIFESTACION DE PERSONAS”







No voy a ser radical en mi comentario a la Ley de babeas
corpus espanola de 1984 —que tiene otros puntos de coOmo-
do ataque, por sus lagunas— por este motivo; sé€ que el habeas
corpus exportado de Inglaterra, en otros paises se extiende
legalmente a la lucha contra la tortura y malos tratos de los
detenidos. En México, en Chile, en Argentina', hallamos este
fenbmeno, si bien no es raro que el habeas corpus vuelva al
pristino nombre genérico aragonés de amparo™. Pero tam-
bién tengo la conviccion de que el ataque contra la tortura y
malos tratos a los detenidos, etc., debe ser conducido frontal-
mente, sin ninguna posibilidad de efugios. Las definiciones
que de la tortura dan los textos internacionales'™ son ya de
por si lo bastante complejas —y dejan desdichada y politica-

%5 La lucha contra la tortura se halla en el art. 3.2-2 del Proyecto DE LA RUA,
MAIER, LOIACONO, como -Agravacion ilegitima de la forma y condiciones en
que se cumple la privacion de libertad-. Cfr. este texto, presentado a las VI
lornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Guatemala, 1981, publ. en -Actas-
de las mismas, en RFCJSG, nimero extraordinarnio, septiembre de 1982, pags. 351
v 55.; v ahora, art. 3.%-2 de la Ley 23.098, de 19 de octubre de 1984.

% Cfr. la Constitucion de Chile act. En 1989, art. 29; la Constitucion de
Venezuela, 5.* Disp. Transitoria («\Amparo de la libertad-; el mismo Amparo mexi-
cano, etc. Cfr. FIX ZAMUDIO: Judicial Protection, cit., pigs. 394 y ss., y bibl. alli
it Apreciamos demasiado los regimenes juridicos de los paises iberoamericanos
para, incluso aqui, contentarnos con relacionarlos, con posibilidad de incurrir en
omisiones, Cfr.,, p. €., una relacion en FIX ZAMUDIO: La Proteccion, cil., pags.,
71 vy ss., 0 SAGUES: ob. cit., pags., 51 y ss.

157 An. 1.%-1 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, Nueva York, 10 de diciembre de 1984, firmada por
Espana, junto con otros cuarenta Estados (Traités Multilatéraux déposés aupreés du
Secretaire Général au 31 Décembre 1985, Naciones Unidas, Nueva York, 1986, pig.
171) ratificada por Espana el 19 de octubre de 1987 (BOE del 9 de noviembre).
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mente tantas lagunas™ (amén de la distincion entre <tortura- y
«malos tratos, de grado y no de naturaleza, tan poco
clara...)— y el debate abierto sobre la tortura como delito
internacional™; estas definiciones ya dejan bastantes intersti-
cios"™ como para dejar ain mds por no se sabe qué prurito
mio, de estrecho regionalismo —como late a titulo de impu-
tacion implicita en algunas criticas que se me hacen—, el dife-
renciar entre habeas corpus y -Manifestacion criminal de per-

e

‘A los efectos de la presente Convencion, se entendera por €l término toru-
ra todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya come-
tido 0 se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona
0 a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuan-
do dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario ptblico u otra
persona en ¢l ejercicio de funciones plblicas, a instigacion suya, o con su con-
sentimiento o aquiescencia [He aqui las detenciones ilegales como presupuesto
de la tortura, interpolo yo aquil. No se considerarin torturas los dolores o sufri-
mientos que sean consecuencia Gnicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstas.»

-El presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier instrumento inter-
nacional o legislacion nacional que contenga o pueda contener disposiciones de
mavor alcance.-

La Convencion Europea para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o
Tratos Inhumanos o Degradantes de 26 de noviembre de 1987, aprobada y ratifi-
cada por Espana el 28 de abril de 1989 y entrada en vigor el 1.9 de septiembre
de 1989 (BOE de 7 de julio de 1989), se remite a la Convencion General.

Esta normativa, internacional y nacional, da mucho que pensar en diferentes
ASPeCLos.

Repito mi impresion de que los legisladores tenian algin escripulo —propio
0 inspirado— para no utilizar la expresion 4onura-. Quizi quisieron dar la mds
completa de que se trataba de un babeas corpus puro, esto es, no dirigido con-
tra las sevicias durante las detenciones. Téngase en cuenta que el babeas corpus
tiene, desde hace mucho tiempo, un gran prestigio politico —indudablemente
ello contribuy6 a su entrada en la CE espanola de 1978—. El babeas corpus ha
sido durante décadas, si no siglos, patente de Democracia. De ahi el desconsue-
lo y la insatisfaccion por su impotencia frente a regimenes no democréticos. Cir.
¢l Informe de -International Amnesty-, cit., supra.

8 Cir. p. ej., KOIJMANS, Relator Especial de la Comision de Derechos
Humanos de la ONU, 43 Periodo de Sesiones, Tema 10, a), «Cuestion de los dere-
chos humanos de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion ©
prision, la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes-, E(CN
4, 1987/13, 4 de enero de 1987, pags. 12 y ss.
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sonas~. Es que se trata de dos modelos procesales diferentes, y
de ahi sus consecuencias pricticas, también distintas. Esta sis-
tematizacion se hace necesaria para comprender la diversidad
de las consecuencias practicas de uno y de otro remedio™.

189 Nétese lo que debe diputarse grave —;justificada por razones de politi-
ca internacional general o no?— laguna consistente en no tratar de la tortura no
realizada por empleados publicos, cuando el Estado deberia tenerla tipificada cla-
ramente en tales casos. La aparicion e incremento del fenomeno de las tristemente
famosas <Policias paralelas-, -supletorias-, -provisionales-, y el incremento de las
Policias particulares admitidas- de tanto auge actual —las Companias de Guardas
Jurados—. Sociedades de grandes medios, con empleados al servicio de particu-
lares es su oficio —armados y que llegan a prestar sus servicios incluso a entida-
des de Derecho Publico, sin ambages—; todo ello puede abrir aGn mds el feno-
meno de los malos tratos y torturas durante las detenciones que ellos mismos eje-
cutan.

190 Este fenomeno del «cuidado de la imagen-, razonable en sus limites —y
mds, en esta época, en que hay muchas gentes de gustos espantosos que se rego-
dean con lo feo, lo sucio, lo anormal, lo disforme, lo malsenante, etc.— puede
llegar a ser excesivo y nocivo. Por el camino de hallar -expresiones de mala ima-
gens, se ha llegado a estimar que el auto de procesamiento -habia desaparecidos
(sic) en la desafortunada Ley de Reforma Procesal de 28 de diciembre de 1988 y
no es asi (cfr. mis trabajos «Supresion o sustitucion del procesamientos Viejos pro-
blemas en nuevas leyes., en Tapia, Madrid, mayo-junio de 1989, pags. 57 y ss., ¥
El procesamiento en la Reforma procesal: la inculpacion y la Sentencia de 15 de
noviembre de 1990, del Tribunal Constitucional-.

Notese que por ese iter d«ambién habria que suprimir- expresiones como «Car-
cels, «crimens, «delitos, spenas y... sproceso-. En fin, deberia suprimirse la crimina-
lidad, con la adjuncién automdtica del perdon al delito, o bien la declaracion
solemne de que éste ha dejado de existir. A este absurdo ya se lleg6 por obra de
algunos positivistas trasnochados de cuyos nombres no quiero acordarme (algu-
no, ya fallecido hoy dia; otros viven). El fenomeno de la «mala imagen- en mate-
ria juridica es peligrosisimo y puede dejar a merced del capricho de algunos fri-
volos o indocumentados la suerte de una o varias instituciones. Es la s-mala famas.,
excitada artificiosamente por medio de mensajes subliminales —y atn liminales—
tan abundantes en la publicidad actual, y tan nocivos.

91 Frente al -asistematismos (puede ser un sintoma de decadencia, disfrazado
de modernidad) que pudiera a su vez conducir alegremente al caos «sola origina-
ria y Gltima realidad- (cfr. CAPPELLETTI, en su fiustica marcha hacia el abismo, en
su <Intervento- en el XVII Convegno Nazionale de la Associazione ltaliana fra gli
Studiosi del Processo Civile —Palermo, 5-6 de octubre de 1989— sobre «ll proce-
dimenti in camera di consiglio e la tutela dei dirittis, publ. Milin, Giufire, 1991, pag.
Z78) y que abre las puenas de la «Comodidad-, resulta que esa rendicion puede
conducir a aventuras involucionistas, como la del totalitarista BAUMBACH, que
sugeria la desaparicion del proceso civil en beneficio de la Jurisdiccion Voluntaria
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La privacion ilegal de la libertad de locomocion a una per-
sona es un hecho que debe comportar juridicamente una
doble respuesta:

1.2 Contra el hecho (o la faceta) de la privacion de libertad:
se precisa la soltura, la puesta en libertad, legalmente.

2.2 Contra el fautor de tal hecho: precisari, en su caso,
condenar su accion, legalmente.

(cfr. su anticulo -Zivilprozess und Freiwillige Gerichsbarkeit-, en ZAK, 1898, pigs
583 y ss., y también la inmediata critica de CALAMANDREI: -;Abolizione del pro-
ceso civile?, en Riv. Dir. Proc.Civ., 1, 1938, pags. 336 v ss.).

Y frente a inmoderados deseos de simplificacion- del campo de lo procesal
—p. €j., la sugerencia de hacer desaparecer a todos los juicios sumarios civiles,
sustituyéndolos por un nonnato «proceso conminatorio- [cfr. ALMAGRO NOSETE,
como Presidente de la Comision de Reforma Procesal creada en 1988 —y extin-
guida en noviembre de 1990—, en la publicacion oficial Materiales para una
Reforma Procesal —titulo que recuerda la imborrable huella de KLEIN, y de los
‘Materialien. austriacos, publ. en 1987—, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991,
Presente y futuro del Proceso civils, pigs. 429 y s.], debe recordarse —para evi-
tar excesos— lo que ocurrié desde el siglo XIII al XVIII con la doctrina procesal
llamada «del juicio sumario indeterminados: que se llegd a pensar en un proceso
pricticamente sin procedimiento; a‘puro -abreviar-. Cfr. sobre esta tendencia
—desde JUAN ANDREA— BENEDICTUS CARPZOVIUS, BRIEGLEB: Einleitung in
die Theorie der Summarischen Processe, cit. § 20, pags. 67 y ss. Mi libro El juicio
ordinario y los plenarios rdpidos, Ed. Bosch, Barcelona, 1953, Parte I, pdgs. 59 v
ss.; mi trabajo «El Consulado de Valencia: de proceso a arbitraje: sus posibilida-
des., en mis Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional, tomo |,
EDERSA, Madrid, 1983, pigs. 193 y ss. v. esp. 225 v. ss.

Cfr. Ultimamente mi monografia «El proceso en la Extravagante “Ad
Reprimendum” del Emperador Enrique VII (1313) y su exégesis por Bartolo de
SASSOFERRATO. Sumariedad penal vy civile, en Anuario de Historia del Dérecho
Espariol, 2003, pig. 263 y ss.

Y con ref. al iter que condujé desde la LEC espanola de 1881 a la del 2000, mi
trabajo <Introduccion: La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 invariante espafola
(1881-2000)-, en la ed. de dicha Ley de 1881, col. <Testi ¢ documenti per la storia
del processo-, a cura de GIULIANI y PICARDI, ed. Giuffré, Milin, (VID), 2001, al
frente de la misma ed. facsimil.

Contrasta esta temeraria politica -de tierra quemada- para -abreviar- sin duda,
con la mas correcta, conservadora de la sumariedad, de los juristas italianos en su
reforma civil. Cfr. la Legge-Delega de 1981 sobre la reforma procesal civil, §§ 25
28, y la conservacion de la ssumariedad-. Sobre tal punto, p. €j., mi Comunicacion
al XVII Convegno de la Assoziazione fra gli Studiosi del Processo Civile (Torino,
4-5 de octubre de 1991), sobre :La protezione processuale della cambiale 0
Spagna-, a publicar en las -Actas- del Convegno. [Y en ADC, 1992),
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Ad 1.2 Para la puesta en libertad es necesario un proceso
ripido y sumario (en su caso), en el que sea suficiente el
Jumus boni iuris para ordenar la puesta en libertad.

Ad 2.° Para el castigo, en su caso, del fautor o fautores de
la privacion ilegal de dicha libertad, procede un modelo de
proceso penal, plenario.

En cuanto a la Manifestacién criminal de personas.

1. Fase. De manifestacion y entrega del preso al Justicia o
su Lugarteniente, y la puesta en seguridad del manifestado
(proceso cautelar), con el recorte de instrucciobn —sumarie-
dad— propia de tales juicios™.

2.* Fase. Si en el procedimiento de la autoridad de la que
se habia extraido el preso habia resolucion de condena, ope
legis (ope fori) se abria un proceso penal plenario entre el
manifestado (que continuaba en la misma situacion de garan-
tia cautelar) y sus acusadores y aun Jueces (si los hubo). En
este proceso —modelo ordo, escrito, isonomico, dialéctico,

Cuando se trata de la necesaria labor de suprimir formalismos inGtiles- y «pro-
cedimientos inhtiles- (de los que yo ya di un guion completo en 1966, con oca-
3#0n de un Anteproyecto de Bases para la Reforma Procesal Civil, enviado por el
Ministerio de Justicia a la Universidad de Valencia, y que su Facultad de Derecho
me encargd de contestar: mis Sugerencias sobre el -Anteproyecto de Bases para
el Codigo Procesal Civil- de 1966, Secretariado de Publicaciones de la Universidad
de Valencia, 1966, y Rev. Der. Jud., especialmente pigs. 47 y ss. Tome nota el lec-
ior de la fecha: 1966 y no 1989) es preciso caminar con extraordinarias precau-
ciones; no tener miedo de declarar la propia incompetencia (aunque sea parcial);
i una soberbia que impida el pedir ayudas a verdaderos técnicos. Y aprender
Historia, la del propio pais, general y juridica, sin menospreciarla, por una indisi-
mulable ignorancia y temor a que descubra al lector del prepotente... lo que no
nteresa a sus fines mds o menos limitados.

192 Sumariedad- la de este modelo procesal diferente a la que pueden tener
los modelos procesales declarativos.

La motivacién de la ssumariedad- (supresion de trimites) en los procesos cau-
Ielares, es de tipo endogeno, ya que estin avocados ontologicamente a favorecer
14 finalidad de otro proceso —declarativo éste— del cual son instrumentos.

En anto que en los juicios declarativos -sumarios-, la motivacion es exogena
(urgencia, grave, necesidad, etc.), por lo que pueden no predicar la necesidad de
un juicio plenario, ni inmediato ni mediato.
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acusatorio— se discutia sobre el fondo del asunto (del que
motivo la detencion durante la cual se produjeron las tortu-
ras), pero también sobre éstas (Fuero V, -De Manifestationibus
Personarume, de Calatayud, de 1461).

Era «la misma causa- (sic) la que pasaba a la fase de pie-
nario (Fuero V cit.).

La sentencia, dictada por el Justicia o por su Lugarteniente
—el mismo de la Manifestacion propiamente dicha—, resolvia
(Fuero V cit.):

A) Si hubo tortura, se liberaba al manifestado definitiva-
mente.

Esto es, la «fuerza- del tormento era tal que absorbia lo
demas, vicidndolo. [Y recuérdese la para mi discutible doctri-
na inglesa sobre la falta de influencia de una detencion unfair
sobre el resto del proceso™ en el babeas corpus)

B) Si la resolucion de la otra autoridad o Juez «era mal
dada-, el Justicia la revocaba.

C) Si la resolucion debia «reformarse- (sic), sin reenvio, lo
hacia el Justicia o su Lugarteniente.

D) Si en el otro procedimiento no hubo tortura, se devol-
via al manifestado a la otra autoridad o Juez para que ejecu-
tase su resolucion; de ser <bien dada-.

En cuanto al habeas corpus:
1.* Fase o proceso. Puesta en libertad del detenido, etc., en
juicio sumario™.

2.4 Pero no hay proceso legal subsiguiente ope legis, penal
o civil contra el fautor o fautores de la privacion de libertad.

e B 1 £ T P — A1 R e i

193 SHARPE, pigs. 132 y ss.; COSTELLO, pdg. 166.

194 Summary.. Arg. En R. v. Batchellor (1839); Barnardo v. Ford, Gossages
Case (1852); Secretary of State for Home Affairs v. O'Brien (1923); Zabrovski v.
General Officer Commanding Palestina (1947); R. v. Earl Ferrers (1758). En HLE
(4.2 ed.), vol. 11, § 1452, pdg. 768, nota 3.
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Esto es: a diferencia de lo que ocurria en la Manifestacion,
y aun cuando mediante el juicio sumario de babeas corpus se
trataba de suplir la lentitud de la celebracion del trial o la falta
de jurisdiccion de la autoridad que detuvo, etc., sparecia no
haber prisa» para entablar un juicio plenario subsiguiente.

O sea, aun cuando el babeas corpus es reiterable segun el
principio rebus sic stantibus™ (o sea, cabe una reiteracion del
habeas corpus rechazado, por fundamentos diferentes, casos
Hastings v. Administration of Justice Act de 1960' ', esto es,
aun cuando tiene este caricter de los procesos cautelar), 7o
se puede decir que sea provisional; no hay una actio que se
imponga ejercer, ope legis, al liberado, dentro del mismo de
babeas corpus, que ha terminado con la soltura de la persona.

Como secuencias, ademas:

A) Cabrd que el damnificado ejercite actiones diferentes
para obtener su liberacion, tales como: '

a)Una actio civil por «false imprisonement- (muy larga)™.

b) Una actio administrativa —de perspectivas problemati-

cas—1",

"% Es uno de los principios que informan al proceso cautelar. Cfr. el clisico

CALAMANDREL Mtroduzione allo studio dei provvedimenti cautelari, CEDAM,
Padua, 1946, passim.

Sobre la «sumariedad., cfr. Gltimamente, no sin algin error conceptual, la
Ponencia General al VIII Congreso Mundial de Derecho Procesal org. por la
Iniernational Association for Procedural Law, Utrecht, 1987, de PAN. MEI-
KNECHT y J. TEN BERGKOOLEN, ed. W. WEDEKIND, Kluwer, Amberes-
Deventer-Boston, 1981, pdgs. 357 y ss., passim, titulada -The abuse of summary
proceedings-,

% Cfr. los casos Re Hastings (nam. 2) (1959), 1. Queen’s Bench, 359 (1958);
fe Hastings (nam. 3) (1959), Ch. 368 (1959); Re Hastings (nam. 3) (1959), en
HLE. (4.2 ed.), 11, 1479, 785, nota 2. El -Administration of Justice Act- de 1960 se
dict6 a consecuencia de las infructuosas apelaciones en cada caso (H.LE., 4. ed.,
11, 1479, 785, nota 2).

7Y por ello se ha insistido, erréneamente a mi entender, en que la resolu-

tion del proceso de habeas corpus no surte efectos de cosa juzgada, Cfr. SHAR-
PE, pdg. 202, caso Bonham (1709), 8, Co. Rep. 107.

' SHARPE, pag. 60 y s.
' Para Canada, cfr. JOBSON: ob. cit., pag. 318,
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La diferencia entre la Manifestacioén criminal de personas y
el habeas corpus, a la luz de la actualidad®, radica en que la
primera, en su primera fase, es claramente cautelar provisio-
nal y se halla al servicio del proceso declarativo ordinario (que
es el que constituye la que llamo segunda fase- y que se abre
ope legis y se desarrolla hasta el final; en tanto que el proceso
de habeas corpus —no real y propiamente penal®— se con-
sidera que da al sujeto que se beneficia, la suficiente satisfac-
cion juridica® como para no imponerle un segundo proceso
—e| plenario—, del que se aprecia poca utilizacion.

De aqui que, en realidad, al proceso de babeas corpus se
le deba tener como un declarativo —de la detencién como
ilegal— sumario.

Es cierto que el que obtuvo a su favor un habeas corpus se
halla a salvo de posteriores detenciones por los mismos
hechos (Habeas Corpus Amendment Act de 1679, V) en prin-
Cipio; pero s6lo en principio (idem, Habeas Corpus Act,V).

Juicio «de cognicion limitadas, senala el TC espanol, y sobre
el habeas corpus espanol (S. 98/1986, de 10 de julio), -pues 2

40 Aunque lacomparacion puede ser desequilibrada para la institucion mds
antigua o menos conocida, o con “menos imagen- —como le resulté a SORIANO
Habeas corpus, cit., pigs. 48 y s.— en este punto, se puede mantener; y consie
que no ignoro la dificultad de someter las antiguas instituciones a modernos pun-
tos de vista, sobre todo si se forjan a espaldas de la Historia, la desconocen o pre-
meditamente la desprecian,

Mas aqui estimo que la filosofia, el fondo de la Manifestacion —su doble
objetivo: liberacion del detenido y de su tortura o riesgo de la misma, y castigo
del torturador— sigue siendo juridicamente sana y aceptable en nuestros drami-
ticos dias. Y asi resulta que hay recursos de Amparo mediante los cuales también
se combate la tortura. Cfr. ejemplos en FIX ZAMUDIO: Judicial Protection, ci.,
paginas 394 y ss.

201 Estd claro que el proceso de Habeas corpus no es penal. [;Donde estd la
pena para el que detuvo ilegalmente? En tanto que la Manifestacion criminal de
personas si que era un proceso penal.] Cfr. WADE-PHILLIPS, pig. 459; GIMENO
SENDRA: Habeas corpus, pigs. 97 v s.

22 Sobre el concepto de -Satisfaccion juridica-, mi Doctrina General del
Derecho Procesal, Libr. Bosch, Barcelona, 1991, pégs. 30 y ss., v fi trabajo -El pro-
ceso como funcion de satisfaccion juridicas, en Temas 1, cit. (1969), pags. 353 ¥
siguientes,
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1 E—— =

través de €l se busca sélo la inmediata puesta en libertad de
toda persona detenida ilegalmente- [S. cit.,, FJ I (2)]: juicio
sumario clarisimamente puro. Cfr. infra, la jurisprudencia
espanola.

Pero el juicio plenario sobre la tortura —bic sunt leones—
se halla lejano; esto es lo que obsta a la completa considera-
cion del juicio de babeas corpus como cautelar: no es instru-
mental de €l. Y dice el TC en la misma Sentencia 98/1986:

«...no es un proceso al término del cual puedan obtenerse
declaraciones sobre los agravios que, a consecuencia de la ile-
galidad de la detencion, se hayan infligido a los que la hayan
padecido, quienes —resuelta en cualquier sentido su peticion
de babeas corpus— podrian buscar, por las vias jurisdicciona-
les adecuadas, la reparacion en Derecho de aquellas lesio-
nes...» [F] 1.2 (2), a.f.]. Mds sumariedad.

«...aunque los recurrentes invocan, junto a los derechos
enunciados en los articulos 24.1°y 17.1 y siguientes de la
Constitucion, las garantias dispuestas en el apartado 3.2 de
este altimo precepto y la interdiccion de la tortura y de las
penas o tratos inhumanos o degradantes (art. 15), lo cierto es
que estas Gltimas situaciones juridicas (las recogidas en los
arts. 17.3 y 15 de la Constitucion) no pueden brindar hoy la
medida de la conformidad a Derecho del acto judicial impug-
nado...» «... pero de tal resultado dafoso para el derecho fun-
damental que se declara en el articulo 17.1 de la Constitucion,
no podriamos juzgar inmediatamente, pues han de ser los
organos judiciales competentes los que, con plenitud de juris-
diccion, examinen los hechos y las supuestas violaciones de
derechos, asi imputados, con caricter originario, a quienes
practicaron la detencion o a quienes tuvieron bajo su custodia
4 los privados de libertad... » (8. cit.,, F] 2.2, D™, Y atin mas
sumariedad.

“% Sobre esta fundamental Sentencia, cfr. JAEN VALLEJO: <Habeas corpus
‘Comentario a la STC 89/86), en BCAM, septiembre-octubre de 1986, pigs. 95

Y 88,

[115]



VICTOR FAIREN GUILLEN

(Ponente: Diaz Picazo Ponce de Leon).

El TC en esta sentencia ha esclarecido bastantes cosas —algu-
nas de las cuales hubiera correspondido aclarar a un buen legis-
lador—, y asi resulta de ella:

1)-Que el proceso de habeas corpus espanol no es un sim-
ple proceso cautelar, instrumental de otro declarativo (plena-
rio 0 sumario; es indiferente aqui).

l[En tanto que la Manifestacién en su primera fase era un
proceso cautelar, instrumento de la segunda fase, declarativa
plenaria, y tanto sobre los motivos de la privacion de libertad
—supuesto delito— como sobre las torturas sucedidas duran-
te la detencion.]

2) Que se trata de un proceso de cognicion limitada,
sumario.

3) Que es un ulterior plenario (de cardcter penal, se supo-
ne, aunque nada impediria a las victimas entablar un juicio de
responsabilidad civil por lesiones, etc.) en donde se ha de tra-
tar de las torturas posiblemente producidas durante el perio-
do de privacion de libertad.

[En tanto que en la Manifestacion, en su segunda fase —
que se abria ope legis, a seguida de la primera—, ese plenario
penal surgia incontinenti y no constituia una simple expecta-
tiva del sujeto el promoverlo o no.]

4) Que el proceso de habeas corpus no es el atil para dis-
cutir sobre las torturas ocurridas durante la privacion ilegal de
libertad. Es «otro-,

5) Que en Espana el babeas corpus sigue la tradicion ingle-
sa de tener un solo objetivo —el de la liberacion del indivi-
duo, actividad que yo denomino interdictal o semejante®—, y
ello pese al anfractuoso articulo 1.2, d), de la Ley de 24 de
mayo de 1984 (STC 98/1986).

¥4 Cfr. mi trabajo «Angriffe und Eingriffe-, cit., passim.
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Elevando el nivel de las conclusiones hasta aqui —aunque
va establecidas en otros varios trabajos mios—: el legislador
hubiera hecho mucho mejor en reinstituir la vieja Mani-
festacion criminal de personas que en importar el bhabeas cor-
pus y nada menos que con rango constitucional. Error gravi-
simo.

La cifra de utilizacion anual del habeas corpus en Espana
(1.192 procesos en el ano judicial de 1990) no tiene una rela-
cibn demasiado l6gica con el nimero anual de procesos pena-
les en los que se alega la comision de sevicias (lo que ha pasa-
do casi a ser un lugar comuin)*.

Estoy hablando mucho de «detencion con tortura- como
idea-matriz.

Pero conviene pensar en la posibilidad de que se tema una
tortura por la persona a la que se detiene o detenida; tortu-
ra... que no se produce. Es una especie mas del clasico «dano
temidor.

Y estimo que también clisicamente ese «dano temido- ha
sido y sigue siendo base y causa eficiente de un medio espe-
cifico de prevencion y defensa, medio de tipo interdictal («No
tortures»).

Y ello aunque la detencion, en si misma, sea legal. Puede
devenir ilegal por el trato que se dé al detenido; y todo esto
estd incluso recogido en normativas.

Por esto, el habeas corpus de simple puesta en libertad de
un detenido, no agota los supuestos biasicos de la problema-
tica antigua y moderna sobre este tipo de detenciones, <lega-

25 A lo largo de mi vida profesional y no profesional, he sabido de muchi-
simos casos de supuestos -malos tratos y torturas- en causas criminales. En su
mayor parte se trataba de infundios de los sujetos pasivos —de sus intereses
de salvacion— que se desvanecian en la misma causa. Mds se creaba una espe-
tie de uso para supuestos delincuentes de determinados tipos, de alegar siempre
~—muchos tenian ya larga experiencia delictiva—; de alegar o aludir siempre tales
malos tratos.
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les» en cuanto a su causalidad, mas ilegales en cuanto a su
desarrollo. La simple y ripida —sumaria— puesta en libertad
deja incognitas graves. ;No hubiera estado mis acertado el
conservar al detenido en situacion de tal, mas evitando lesio-
nes O amenazas a su persona?

Esto aparece hoy dia en leyes sobre el bhabeas corpus —si
no me engano, la argentina; la espanola, art. 82 2, b)—. Mas
en este punto se trata un material arrastrado de la otra figura,
de la Manifestacion.

Podria suceder —y de facto sucedi6, y la jurisprudencia de
la Corte del Justicia nos lo da a conocer— que al practicarse
la Manifestacién se comprobase la veracidad de la detencién.
pero igualmente que no se habian producido torturas.

Pero en tales casos, no por ello el Verguero o Portero del
Justicia que la ejecutaba dejaba de hacerlo, la interrumpia, sino
que, si el manifestado se hallaba en la situacion de simple pri-
vacion de su libertad de locomocion, lo liberaba sin mas®™.

Esto es: la Manifestacion operaba siempre con el miximo
alcance de sus dos objetivos: el de liberar al detenido siem-
pre, hubiera o no torturas o sevicias. En los mismos casos que
nos da conocer el Justicia Mayor Ximénez Cerdin, no =se
habla para nada de tortura-.

Habia el riesgo —como en el habeas corpus, evidente-
mente— de que la Manifestacion se concediese en vano, tra-
tindose de una maniobra del tercero que la habia pedido v
obtenido; una de estas Manifestaciones abusivas® dio lugar,

S S R ———TE

6 Cfr. MOLINO: Repertorium, voz -Manifestatio-, fol. 217 y ss., passim.

*7 La de DOMINGO BURCES, a instancia de su hermano y amigo de ANTO-
NIO PEREZ, GASPAR BURCES. Probablemente se queria provocar mis conflictos
al Marqués de ALMENARA, en cuya casa decia GASPAR BURCES hallarse su her-
mano preso (no era cierto). Los revoltosos —motines populares de protesta de
los zaragozanos por la entrega de ANTONIO PEREZ, Manifestado, a la
Inquisicion, 24 de mayo de 1591— fueron muy lejos ese dia, va que hirieron ¢
hicieron apresar al Marqués de ALMENARA. |

Sobre este y otros procesos en torno a ANTONIO PEREZ, cfr. mi librito
Ensayo sobre procesos complejos, Tecnos, Madrid, 1991, § -Los procesos de
Antonio Pérez.. E in extenso mi libro cit. Procesos Penales de Antonio Pérez. cit.
Cap. VII; XXXIV.
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entre otras cosas, a una norma imponiendo pesadas penas a
quien lo hiciere**.

Pero en la obtencion de consecuencias logicas del error
cometido por los constituyentes, podemos ir mucho mas lejos.

En efecto, son dos los articulos que regulan lo referente a
las detenciones ilegales y a las torturas y malos tratos: el 17.4
y el 15.

Para las «detenciones ilegales., la Constitucibn receta
incontinente y como remedio el proceso de babeas corpus.

Como remedio, como medio de lucha contra las prohibi-
das «tortura» y «tratos inhumanos o degradantess —hay que
dejar aparte las penas, en este punto—, la Constitucion no
orevé nada.

Asi pues, habrd que acudir al proceso penal ordinario, por
el delito de detenciones ilegales (del cual he dicho —y no
estoy solo— que no es suficiente por si mismo, dada su dura-
cibn, para tal lucha, y que es menester otro: el de
Manifestacion, proponia, al menos, en lo cautelar).

Y débese notar que las figuras materiales de la detencion
legal y de las torturas o malos tratos durante-la misma se
conectan —si no se acumulan— por las remisiones que el
articulo 174 del CP —torturas o malos tratos para obtener
«confesiones» (?) o «estimonios- por parte de autoridades o
funcionarios puablicos—, definicibn que es, en sintesis, casi
idéntica a la que de tortura da la Convencion contra la Tortura,
etc., de 1984,

Por razon de esta misma conexion, establecida —debida o
ndebidamente; ese es otro tema— en la Convencion interna-
cional y en el CP espanol, parece (mejor dicho, es seguro) que

X8 El Fuero De la pena contra los que obtuvieron apellidos de Manifestacion,
o Inventario fingidamente, Fueros Nuevos, Tarazona, 1592.

Prescindiendo de la ocasion, Fuero justificado. Cfr. mis Procesos Penales, Cap.
XXXV,

9 Cfr. supra, notas n. 3, passim y art. 174 CP.
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hubiera debido establecerse un sistema procesal unitario, o al
menos, combinado, coherente.

Esto no se hizo asi.

Contra las detenciones ilegales se prevé un proceso decla-
rativo sumario (dejando en la oscuridad el correspondiente y
ulterior plenario, que ni en Inglaterra esta demasiado claro).

Contra las torturas (aunque hayan sido ocasionadas duran-
te la detencion ilegal, la cual es un presupuesto necesario del
hecho de torturar: «detener-, «sujetar- para torturar), figura asi,
entrada en la Constitucion... no se prevé nada. El régimen
general de los delitos, hoy dia inadecuado, como he demos-
trado en otros trabajos (los cits. en la nota 1 a).

Lo normal —para mentalidades no demasiado oscuras o
elementales— hubiera sido establecer un tipo procesal gené-
rico, un modelo que hubiera servido a los dos objetivos. Este
modelo no podia ser el del habeas corpus. A no ser ampliin-
dolo hasta su hipertrofia, ya que, como se ve, no respondia a
ese objetivo de lucha contra la tortura siquiera se cometiere
durante la detencion. Ademis, el hecho de adoptarlo «com-
prometia- a hacer entrar tras €l a su plenario (por tratarse,
repito, de un declarativo sumario).

Ahi hubiera debido hallarse la Manifestacion criminal
(debidamente modernizada, como es natural. tarea nada
imposible).

En su primera fase, como proceso cautelar. Después, segui-
do —naturalmente— de una fase plenaria declarativa de con-
dena.
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CAPITULO DECIMOPRIMERO

EL FENOMENO DE LA PROLIFERACION
DE PROCESOS

EL ART. 53-2 DE LA CONSTITUCION
Y LA LEY DE HABEAS CORPUS






La eleccion del bhabeas corpus, que, tenga o no éxito,
quedé como un cuerpo extrano flotando en la Constitucion,
constituyd, a mi entender, un fenémeno correspondiente a
otro general, que se observa a lo largo de la Ley Fundamental
de 1978: el de la creacion de «procedimientoss sin establecer
uno o dos o tres modelos procesales generales.

Téngase en cuenta que el habeas corpus es una garantia de
uno de los Derechos Fundamentales (el de libertad de movi-
mientos; pero ya no del de no ser torturado ni maltratado
durante las detenciones ilegales y el mismo TC lo ha dicho
—Sentencia 98/1986, de 10 de julio); pero bhay muchos.

Para protegerlos —ampararios, excelente y tradicional
vocablo espanol— se cre6 en el articulo 53.2 —mejor dicho,
se previo— un «procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad». Parece que personas no diestras en
la materia hubieran elegido dos calificativos lo mads complica-
dos: la «preferencia» que en Espana puede significar -una mass,
v la «sumariedad., nocién a nativitate multivoca*”.

Pero esta «norma- basica no ha sido desarrollada. En su
lugar, hay unas normas provisionales evidentemente (las de la
Ley de Proteccion de Derechos Fundamentales de la Persona
de 26 de diciembre de 1978) y lo que ya se anunciaba como
una familia variopinta de procedimientos, cada cual para la

49 Cfr, mi trabajo <El procedimiento “preferente y sumario” y el recurso de
amparo en el art. 53.2 de la Constitucions, en RAP, niim. 89, mayo-agosto de 1979,
v bibl. alli eit. sobre la sumariedad.
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defensa de uno de tales derechos, y al parecer, elaborados «sin
mirar ni a derecha ni a izquierda-"'. Lo menos adecuado para
una defensa eficaz. Una vez mas, el desorden.

Y otro de los sintomas que integran el sindrome de desor-
den, lo constituye la misma comparacion entre los articulos
17.4 y 15 de la misma Constitucion®?. ;Por qué introducir un
proceso solo en uno de ellos? ;Por qué separar las torturas de
las detenciones ilegales y, sobre todo, por qué dejar a éstas sin
defensa especifica?

Si el acudir a un remedio unitario hubiera sido imposible. ..
mas ya estamos viendo que no lo era. Ni lo es.

El interés mostrado por los constituyentes —les honra,
desde luego— por reprimir el triste fenébmeno de las deten-
ciones ilegales, afrontando un remedio procesal especifico,
hubieran debido mostrarlo también en la proteccion contra la
tortura y malos tratos, etc. No lo hicieron y dejaron la repre-
sion de los atentados a tal derecho en el marco de lo proce-
sal ordinario —lo que no esti nada de mal® si lo procesal
ordinario funciona bien, lo que no es el caso—. Cuando tenian
a mano un remedio general para ambas protecciones.

1 Clr. mi critica a esta nueva jungla de procedimientos, algunos de ellos
defectuosos a nativitate, en mi trabajo, Greuges, cit., supra.

“14Y otro: el 136,4, con la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, tan poco
estudiada por los procesalistas. ..

El Dr. Don Carlos CUBILLO, Letrado del Tribunal de Cuentas elabor® una
tesis doctoral sobre este tema, bajo mi direccion, hace ya anos: La Jurisdiccion
del Tribunal de Cuentas, ed. Comares, Granada, varias ed.

Estimo que esta jurisdiccion hubiera debido ser mencionada y puesta en la
linea del ant. 3. de la LOPJ.

413 Clr. mis ideas sobre estos problemas [aun antes de caer los Tribunales de
Justicia espanoles en la crisis de retrasos de todos conocida, v en cuyo desenca-
denamiento operaron no poco las directrices y normas gravemente erradas de la
LOP] de 1985 (cfr. mis Comentarios a la LOPJ, EDERSA, Madrid, 1986, passim)] de
los trabajos citados en la nota 37 a, supra, La Reforma procesal penal, esp. pags.
157 y ss.; La defensa procesal de la libertad, esp. pags. 25 y ss.; v Comentario a
la Constitucion de 1978: el Habeas corpus y la Manifestacién de personas, esp.

pags. 39 y ss,
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S

La solucion no la ha dado la muy defectuosa Ley de habeas
corpus de 24 de mayo de 1984; pese a su aparente intencion
(?) de proveer también a la reparacion de las torturas, etc. —
con esa «pretension de universalidad» que pomposamente
anuncia su «<Exposicion de Motivos-*—, ya que, con mayor
rigor técnico, naturalmente, el TC declara la <imitacion de la
cognicion en el proceso de habeas corpus, que es lo que,
ademads, tenia que suceder (Sentencia 98/1986, cit.).

Y el articulo 53.2, sin desarrollar, ;qué hara cuando le lle-
gue el turno al articulo 15 con su medio defensivo? ;Ampliar
el babeas corpus pese a que no esta destinado a ello? Ya esta-
Mos €n ese camino...

Y asi resurge ese riesgo en el que los constituyentes han
caido —y no solo ellos—: en el del desorden.

Se fijaron en algunas ramas del irbol de la Ley
Fundamental —las mas vistosas politicamente: y ahi esta el
ejemplo del habeas corpus, casi universalmente conocido
como recurso—panacea de las democracias—. Pero se olvi-
daron de las raices. El articulo 53.2, a nativitate defectuoso,
complejo, esta sin desarrollar bien. Con las ramas crecen plan-
tas pardsitas, en forma de procedimientos inadecuados fruto
de improvisaciones posiblemente®*.

En resumen: en lugar de haber escogido un modelo pro-
cesal tan amplio como la Manifestacion, que hubiera servido
4 los dos objetivos —conexos entre si en gran cantidad de
ocasiones: la tortura es una de las actuales plagas de la
Humanidad, pero no las detenciones ilegales escuetamente,
en los Estados de Derecho—, se escogidé uno mucho mas
angosto y poco o nada habilitado para el Gltimo objetivo

d4 Mis atil hubiera sido el anticulado con una serie de problemas que el

babeas corpus plantea desde siglos ha, y que en aquél quedan sin resolver... Cir.
infra,

45 Los del desarrollo de la defensa procesal de los demids Derechos
Fundamentales tienen todos ese aspecto. Cfr. Greuges, supra,

[125]



VICTOR FAIREN GUILLEN

—que eran y son dos con esa escision general entre «deten-
ciones- y «tortura» que luego se desmiente por la misma nor-
mativa nacional e internacional. ¢

Estimo que mi deseo y tendencia racionales eran y son los
de proveer mejor a la proteccion de ambos derechos; y no
simplemente de una tozudez regionalista anticuada, como
parece atribuir algln critico.

En resumen, y para evitar malentendidos de mis opiniones:
éstas experimentan un giro desde otras publicaciones™. No
olvido, ni mucho menos, que el babeas corpus ha tenido v
tiene un inmenso valor, a partir de su lugar posiblemente
natal, Inglaterra®’, incluso desviado hacia la lucha contra la
tortura, en épocas muy dificiles. No olvido el aut aliquo modo
destruatur de la Carta Magna, ni el not put to death de los
Estatutos de Eduardo III (1354) #*' % ni la alusion a penas ile-
gales o crueles de la Petition of Rights de 1688; ni los casos
examinados de habeas corpus en relacion con torturas [espe-
cialmente los casos irlandeses 7he State (McDonagh) v. The
Governor of Mountjoy Prison* y The State © v. Frawley (1976)*"

Pero todo esto, y ain mucho mds, no suple al hecho de
que la doctrina general —la filosofia— del babeas corpus no
es la de combatir las sevicias que se produzcan durante las
detenciones o prisiones ilegales. Los instrumentos son otros.

—m s .

216 No oculto mis alteraciones de ideas; seria pueril v deshonesto.

47 No olvido tampoco el Juramento de los Reyes —y los demis Officiales
del Reino de Aragon— de 1348, y el Fuero en el que se declara que ya se venia
prestando asi. Cfr. mi monograf. -Los Juramentos de los Reyes de Aragon-, en
Anales de la Real Acad. furisp. y Legislacidn, n® 33, 2002,

218 Cfr, la nota anterior,

219 Tampoco se puede olvidar —aunque no fuera pena, sino una salvaje eje-
cucion de muerte— la -peine forte et dure-, hasta 1771.

0 Supreme Court, 24 de julio de 1978; COSTELLO, pdgs. 165 vy s.
=1 LR., 375, 374; COSTELLO, pdgs. 177 vy s.
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Ni tampoco el que, en diferentes paises iberoamericanos,
surjan recursos de habeas corpus (?) s6 la expresion de recur-
sos de amparo; ya que en ellos la influencia espanola parece
ser indubitada y a nativitate (sin perjuicio de otras ulteriores,
anadidas, naturalmente)® —y la expresion del recurso es la
genérica de los aragoneses de Firma y de Manifestacion que
eran recursos que amparaban®®’*—. Y mediante estos recur-
sos de amparo también se combate la tortura en la deten-
cion®s,

Nada de esto se ha ignorado. Mas, en las péginas anterio-
res, pienso que hay argumentacion bastante como para hacer,
al menos, dudar mucho sobre cualquier pretendida y general
dedicacion del babeas corpus al doble objetivo de velar con-
tra las detenciones ilegales y contra las torturas con su oca-
sion. Ello puede inducirse incluso del <Informe: de -Amnesty
International- citado.

Y, desde luego, de la jurisprudencia —hasta ahora— de
nuestro TC.

Asi pues, con la Ley de bhabeas corpus, en Espana, hemos
adelantado, pero muy poco. Su escasa aplicacion lo indica.

e Y R R s

a2 Cfr. FIX ZAMUDIO: Judicial Protection, cit., pigs. 386 y ss., esp. piginas
393 y ss., con abundante bibliografia. También mis Greuges, cit. pdg. 663, notas
168 y ss,

2% Recuérdese a PEREZ DE SALAMANCA, en su Commentaria in quatuor
priores libros ordinationum Regni Castellae, 2* ed., Dominico de Pornonariis,
Salamanca, 1575, I, pag. 589; y RAMIREZ: De Lege Regia, cit., pag. 155.

24 Cfr. también mis -Antecedentes aragoneses. a.f.

225 Cfr. «Question of Human Rights in Chile-—Report in the quaestion of
Human Rights in Chile submitted by Mr. FERNANDO VOLIO JIMENEZ (Costa
fica), Special Reporteur, pursuant to the Mandate conferred under resolution

1886/63 of the ommisson of Human Rights-, Economic and Social Council, United
Nations, E/CN 4/1987/7, 10 de febrero de 1987, con abundante y terrible casuis-

lica, esp. pags. 11 y ss.
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EXAMEN CRITICO DE LA LEY ESPANOLA
DE HABEAS CORPUS DE 24 DE MAYO DE 1984






Pero todo esto no me libera de haber de comentar algiin
extremo mas de la Ley espanola de babeas corpus en vigor.

A) Su inservibilidad en la lucha contra la tortura.
El procedimiento sigue el modelo britdnico, y es sencillo.

Los motivos de la utilizacion del modelo no se limitan a la
detencion ilegal- como se ha dicho y parecen extenderse a la
lucha contra las sevicias producidas durante la privacion de
libertad, aunque luego, como se ve, se limite mucho este
alcance. Lo que parecia equipararlo a la «Manifestaciéon crimi-
nal de personas- se desvanece; el legislador quiso, posible-
mente, introducir este elemento de la manifestacién, como
—yo al menos— habia pedido publicamente , y ese parecia
ser el giro del articulo 1.2, d), de la Ley de 1984. Pero el TC.
al parecer retornar a la ortodoxia britanica del habeas corpus
que, como se ha visto, no contempla tal objetivo), cierra el
camino. Lo que es un acierto en cuanto al elemento histérico
de la interpretacion —por parte del TC, adecuada, del habeas
corpus, como si fuera el inglés— no lo es en cuanto que abre,
para el afectado, el calvario de haber de acudir a otro proce-
50, plenario esta vez, para colmar su satisfacciéon y obtener la
condena del culpable de su privacion de libertad. Lo que se
ha conseguido es antieconomia —dos procesos— frente a la
cconomia que uno solo —amparado por el potente cautelar
correspondiente, y aludo, como es natural, a la Manifes-

6 Cfr. algunos de mis trabajos, cits. Y lo venia haciendo desde los afios
1960, con descontento y hasta indignacion de méds de uno.
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tacion— hubiera significado el adoptar, con puestas al dia
—no imposibles, como dice aprioristicamente Soriano *—,
este Gltimo medio procesal.

Mas una serie de errores en que la Ley incurre, como con-
secuencia de la pretension de importar ex abrupto —y sin

227 Clr. SORIANO: Habeas corpus, cit., pags. 48 y ss.

Este autor no ha examinado bien lo que él llama -Precedentes juridico-posi-
tivos- (pigs. 187 y ss.),

Si lo hubiera hecho —y ruego excusas por estas explicaciones, por tocarme
muy de cerca lo que SORIANO no dice—, hubiera sabido que esa -Ponencia de
la Universidad de Valencia- a que se refiere en la pig. 185, la redacté yo mismo,
y que se publicd, a mi nombre, naturalmente, en los anales de la Universidad de
Valencia, vol. XXXV (1961), Cuaderno | (2), con el titulo -Respuestas a las cues-
tiones formuladas por el Ministerio de Justicia sobre la reforma de las leyes orgi-
nicas y procesales-, y el fragmento que cita se halla en su pig. 24 de la separata;
que, en mi trabajo «El proceso aragonés de Manifestacion y el britinico de babeas
corpus —publ. en la RDPr, Madrid, 1963, igualmente; ahora manejo el tomo [ de
mis Temas, pags. 131 y ss.—, explico que -La alusion al babeas corpus se hizo
para facilitar la comprension a los juristas que conocen poco (0 no conocen) ¢l
medio de la -Manifestacion- aragonesa, sobre el cual se ha fantaseado y aun
calumniado no escasamente- (pig. 169, Temas).

Hubiera debido saber, ademds, que la fuente que €l maneja profusamente
—los Cuadernos Informativos del Ministerio de Justicia (SORIANO: HC, pags. 185
y 88.)— contenian muchisimos errores (léase omisiones; cfr. esta denuncia en mis
trabajos <El “Anteproyecto de Bases para el Codigo Procesal Civil® de 1966+, en
mis Temas, 11, pigs. 637 y ss; y -El Anteproyecto de Bases para el “Codigo
Procesal Penal” de 1967-, en Temas, 11, pigs. 1140 y ss.); que tales <Informes- de
la Universidad de Valencia los elaboré yo solo y que luego se publicaron, con ¢l
permiso de la Facultad de Derecho, como separata de la Rev. Der. Jud., bajo los
nombres -Sugerencias para el Anteproyecto de “Codigo Procesal Civil™ de 1966,
Presente y futuro del proceso penal espanol- e <Informe sobre el Anteproyeco
de Ley Orginica de la Justicia de 1969-; los tres —de ellos el segundo es el que
mds podria haber interesado a SORIANO, asi como el Gltimo, por mis alusiones
a la reinstauracion de la Manifestacion, lo que no se veia con simpatias, ciena-
mente—, Todos ellos, repito, en la Rev. Der. Jud., Madrid-Almansa, en los afios
—si no me engafo— 1967, 1968 y 1970.

La Ponencia de la Universidad de Valladolid, de 1961, la redactaron los
Profesores GOMEZ ORBANEJA, de Derecho Procesal, y RODRIGUEZ DEVESA, de
Derecho Penal. Sin conocer los unos la del otro y reciprocamente, coincidimos.

Las omisiones de SORIANO, en una monografia con justificadas pretensiones,
tienen gran imponancia, médxime cuando injustificada y no veridicamente me atni-
buye el haber dedicado stoda una vida cientifica- -<a destacar la imporntancia de los
recursos aragoneses, etc.». (Habeas corpus, pig. 37.)

Creo que en estos momentos tengo casi 600 publicaciones —quizd mds; y no
me preocupan los cilculos oficiales u oficiosos de «dividirlas por cinco—, y en
aquellos tiempos, veia, desde luego, otros puntos del vasto campo del Derecho
Procesal que me atraian. En aquellos tiempos, v en estos.
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I -t ttin el il e &

todos los estudios en profundidades y previos que ello debio
comportar®— una institucion extranjera, pero perteneciente
en su origen y maximo desarrollos a todo un sistema juridico
—el del common law— muy diferente, desde sus bases hasta
sus veértices, al nuestro. Hay que tener mucho mas cuidado en
este menester.

Por lo pronto, y en apoyo de estas frases, se halla el argu-
mento derivado del tacto entre el articulo 1.2, d), de la Ley
(que parece abrirla a la lucha contra las torturas en el seno de
la privacion de libertad, apertura incorrecta desde el punto de
vista del propio habeas corpus inglés y su sistema) y la actitud
del TC, inclinada a interpretar al babeas corpus de manera
ortodoxa, esto es, no aplicindolo a las repetidas sevicias.
Todo un conflicto derivado de lo que es probable, constituyd
una posicion politica poco meditada (la de introducir seme-
jante tipo procesal en la Constitucion). La misma «explicacions
que sobre el habeas corpus da la <Exposicion de Motivos- de
la Ley, es embarazosa.

B) La insuficiencia de las legitimaciones activas.

La legitimacion activa de la Ley, articulo 3 de la Ley 6/1984,
de 24 de mayo: «A) El privado de libertad, su conyuge o per-
sona unida por andloga relacion de afectividad®*; descendien-
les, ascendientes, hermanos, y, en su caso, respecto a los
menores y personas incapacitadas, sus representantes legales;
B) El Ministerio Fiscal; C) El Defensor del Pueblo™. Asimismo,
lo podri iniciar, de oficio, el Juez competente a que se refie-
re el articulo anterior- —Juez de Instruccion—; estas legitima-
ciones son insuficientes.

28 Véase la nota anterior.

2% Mientras no haya una definicion legal de tales relaciones, su vaguedad
constituird un elemento de inseguridad con respecto a los terceros y forzard a los
Tribunales a extrafas investigaciones sobre el principio srebus sic stantibus. con
respecto a tales «relaciones de afectividad-,

0¥ sus correspondientes en las Comunidades Auténomas?
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No se admite —al parecer— la legitimacion activa para
solicitar el habeas corpus para un tercero (o incluso para uno
de sus miembros) a las personas juridicas. Esto es grave, maxi-
me cuando se estd asistiendo en Europa —que no en
Espana— a un renacimiento de la defensa de los derechos de
las victimas de delitos™'. En Inglaterra® se ha admitido, como
solicitante en tal concepto, a sociedades filantropicas®™, y ain
a cargo del Gobierno™. No se ve ninguna razoén por la que si,
a posteriori, se ha de auxiliar a las victimas por nuevos medios
procesales o extraprocesales®, se haya de abandonar a las
victimas de detenciones ilegales, etc. Sélo el desorden justifi-
ca tales lagunas.

De otro lado, este descuido del legislador se aumenta
cuando, si bien nombra como legitimado al Ministerio Fiscal
—no lo olvidemos, en su estado actual, jerarquizado y en su
caspide sujeto al Poder Ejecutivo directamente (cfr.. p- €j., el
art. 28 del EstMF vigente como prueba clara)—, no admite la
accion popular, el medio «mis democritico de acceder a los
Tribunales., y de caricter constitucional para mayor abundan-
cia (art. 125 de la Constitucion, amén de los 101 y ss. de Iz
LECRIM).

“1 Se registra en la actualidad un movimiento a favor de las victimas de deli-
tos, encabezado por ellas mismas, aunque parezca asombroso. Las diversas regu-
laciones estatales de ayuda —desconociendo las Recomendaciones del Comité de
Ministros Europeo —son administrativas— se rehiye asi el indicar como causas
los delitos de terrorismo— plagadas de contradicciones y de escasa entidad.

Cfr. mi trabajo -Accién, proceso y ayuda a la victima del delito-. en La Ley, 16
de julio de 1991, passim, en este volumen, y un -borrador- para una posible ley
espafola, elaborado a instancia de la Asociacion de Victimas del Terrorismo ¥
base del que dicha Asociacion present6 al Legislativo, segiin se me ha comuni-
cado. La situacion ha mejorado mucho desde 1991

*% Repito que, cuando se importa una figura juridica del exterior. y nada
menos que con la pretension de institucionalizarla, precisa estudiarla previamen-
te muy bien.

33 En Inglaterra, cfr, p. €., los casos Hottentott Venus (1810), 13 East 195:
De Re Gootoo y Inyakwana (1831), 35 Sol. Jo. 481 (SHARPE., pag. 223); Re Ning
v. Hing (1939), 56 TLA., 3.

¥ Cfr. caso Re Klimowicz (1954), cit., 11 Halsbury (4.2), 787, SHARPE. pagi-
na 222. Y el Secretario del Interior britinico.

235 Cir. mi trabajo cit. en nota 231, supra.
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De lo que se produce la paradoja* de que si una institu-
cion estatal —el MF— sujeta jerirquicamente a un Poder del
Estado, no acude a promover el remedio de un grave abuso
—Ila detencion ilegal— cometido por otra institucion —sus
elementos personales— estatal, el Pueblo ... no pase a tener
un derecho constitucional de acceder directamente a los
Tribunales, gracias al derecho de la accion popular, clisica del
Ordenamiento espanol —y debe ser uno de sus orgullos—,
derecho consagrado basicamente en el articulo 125 de la
Constitucion y sin restricciones (<Los ciudadanos podran ejer-
cer la accion popular-) ahora, en leyes de desarrollo directo
de la Constitucion, como es esta del habeas corpus, el Pueblo,
queda inerme por descuido (;U otro motivo que no conozca
yo?) de sus fautores; pese a ello, no puede acceder.

Desde luego, el TC si utiliza en este caso el método de
integracion de las normass, de <a interpretacion integradora
de las normas- que —a mi entender, con gran acierto— ha uti-
lizado ya en materia procesal penal (Sentencia 66/1989, de 17
de abril, sobre interpretacion del articulo 627 de la LECRIM),
en el futuro podrd remediar el defecto y abrir el habeas cor-
pus a la accion popular —en el papel de parte actora, deman-
dante o sustitutiva de la demandante*—; pero estimo que no
es conveniente cargar sobre este Alto Tribunal una labor que
en Ordenamientos que no son del common law, como el
nuestro, corresponde al legislador; supliendo asi una incuria
lamentable.

C) La competencia del Juez. Los «traslados- fraudulentos.

La Ley de habeas corpus espanola fija una serie de compe-
tencias judiciales para el conocimiento del mismo (art. 2; com-
petencias objetiva y funcional, a los Jueces de Instruccion;
lerritorial, al «del lugar en que se encuentre la persona priva-

2% El gran Maestro UNAMUNO, si volviere a la vida, tornaria a morir avergon-
zado de como se maneja hoy dia la paradoja, tan brillantemente utilizada por él.

27 Cfr. GIMENO SENDRA: Habeas corpus, 86, 116. Cabe la duda de la apli-
cabilidad de la figura de la sustitucion procesal.
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. da de libertad; si no constare, el del lugar en que se produz-
ca la detencion®®, y, en defecto de los anteriores, el del lugar
donde se hayan tenido las ultimas noticias sobre el paradero
del detenido»).

Para facilitar el acceso al medio, yo pensé en habilitar a
todos los Jueces y Tribunales espanoles para admitir y tramitar
las diligencias cautelares previas. Estimo que no me faltaban
razones, a la vista de las incidencias que ya surgen —esbozos
de conflictos competenciales entre Juzgados de Instruccién
ordinarios y los de la Audiencia Nacional (STC 153/ 1988, de 20
de julio) o entre los Militares y los Civiles (STC 194/ 1989)—; el
derecho de acceso a los Tribunales —para mi, el derecho de
accion™—, y las que podrin surgir si se siguiere el camino del
federalismo.

Se discute sobre el primer fuero —que es el equivalente al
del nimero 1.2 del art, 15 de la LECRIM—; yo lo hallo acerta-
do. Se debe seguir la pista a la persona detenida, hasta alli en
donde se halle.

Es altamente curioso —por no calificar los hechos de otra
manera y por ahora— que en la Ley no se halle un examen y
resolucion del problema clisico del babeas corpus en cuanto
a la ejecucion del contenido de la orden —en Inglaterra, el
writ—. Alli era también frecuente que los carceleros o encar-
gados de la custodia del detenido lo trasladasen de prision a
fin de burlar tal orden, e incluso la jurisdiccion de los
Tribunales ingleses.

A evitar tales excesos provey6 especificamente el Habeas
Conpus Amendment Act de 1679, VIII y XI). Y no se trata de
un abuso periclitado —lo digo para calmar a los ahistoricis-

“¥  Defectuosa redaccién otra vez. Parece que la detencion es futura con res-
pecto al escrito de iniciacion. Debe decir -en que se haya producido la detencion-.
4% Sobre mis conceptos de accién y pretension, ofr. mi Doctrina General del
Derecho Procesal, cit., pags. 77 y ss., e -Ideas para una teoria general del Derecho
Procesal., en mis Temas, 1, cit. (1969), esp. pags. 306 y ss.
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S— S

tas**—, hoy dia, p. ej., en el articulo 11, V, de la Ley de babeas
corpus para la Repuiblica Argentina (nim. 23.098), se halla la
preocupacion por el problema del «cambio fraudulento de car-
cel» (art. 11)*.

D) La posible negativa del sujeto a ser liberado.

La «pretension de universalidad- (sic) del nuevo habeas
corpus espanol, que indicaria su apertura a detenciones «no
criminales» —internamientos -ilicitos, art. 1.2, b)}—, puede dar
lugar —ya ha dado— a situaciones equivocas, por expresar el
individuo a manifestar, que no desea serlo. La posibilidad de
aplicar esta Ley a personas internas en establecimientos de
diversa indole, de suyo régimen incluso haya dudas en cuan-
to a su «legalidad-, lleva a proponer el problema. Ya se dio en
Inglaterra no ha mucho®. Y, naturalmente, en Aragon, sobre
odo en casos de Manifestacion®. [Notese la identidad de la
problematica entre Manifestacion y babeas conpus civil ]

Por tanto, en la aplicacion de la Ley espanola deberia intro-
ducirse la precaucion de haber de contar con la voluntariedad
del sujeto pasivo del internamiento, etc.

E) La identificacion del sujeto.

[Y también, curiosamente, veo que la Ley no adopta pre-
cauciones en cuanto a la identificacion previa de la persona
encerrada, lo que es muy grave; cabrian incluso suplantacio-
nes de personalidad.]

#40- Clr.,, en Aragon, MOLINO: Repertorium, voz -Manifestatio-, en 1481. El caso
Francisco de Asis, Abad del Monasterio de San Juan de la Pena, v. el Arzobispo de
Zaragoza. El Arzobispo habia extraido de su propia circel al Abad, preso, v lo habia
ocultado a bordo de un pontén, en el rio Ebro (fol. 220, 4.5, v 221, 7.%).

M1 Cfr. p. €., DE LA RUA, MEIER y LOIACONO, Proyecto cit., en la RCJSG,
nimero extraordinario, septiembre de 1984, 151, al art. 4.9 y art. 11 de la Ley
numero 23,098, de 19 de octubre de 1984.

42 Cfr. casos en SHARPE, pag. 223; H.LEE., 11, 1463, 777, notas (4. ed.).

“3 Cfr. LARRIPA: ob. cit.,, pidg. 324. Es el caso del Abad de San Juan de la
Pefia, cit. en nota 183. Era preceptivo que el Verguero del Justicia preguntase al
interesado si deseaba ser manifestado o no. Cfr. en el caso de Antonio PEREZ, en
mi libro cit. Cap. VIII, esp. pig. 289.
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En cuanto a la «no intervencion de Abogado ni de
Procurador, el principio, dada la urgencia del proveido a dic-
tar por el Juez de Instruccién, parece acertada medida. Pero
hay escollos gravisimos.

En primer lugar —y lo mas sencillo—, es el hecho de que,
al menos los Tribunales ingleses*, prefieran que el Abogado
intervenga, lo cual parece acertado, dadas las situaciones no
claras y las contingencias de complicacion juridica, que no
pudo evitarse se precipiten a chocar con la urgentia necessi-
tatis del caso.

En segundo lugar, el «detenidos, sea legal, sea ilegalmente,
debe haber contado con lo que habitual y equivocamente se
denomina «una lectura de sus derechos., que, en el caso de
Espana, son los del articulo 520, ya tan torturado. El articulo
527 —incomunicacion del detenido— ha promovido ya gra-
ves protestas en cuanto a la asistencia de Letrado, al excluir al
«de confianza- [art. 527, aJ] (protestas con las que me hallo de
acuerdo en general, aunque no se puedan excluir casos de
Abogados indeseables de los que desconfiar todos). Y nos
exponemos en la aplicacion del articulo 4 de la Ley de habeas
corpus devenga «un lujo inalcanzable-**,

Pero en todo caso, la prudencia aconseja* —lo mismo que
lo aconseja en el proceso laboral— el no «alejar- a los
Abogados. Si en el escrito de solicitud del habeas corpus, €l
Juez de Instruccion hallare algin punto argiiible, deberia
poder llamar a un Abogado; esta posibilidad debe contar entre
las del articulo 6.2 de la Ley («Promovida la solicitud de habeas
corpus, el Juez de Instruccion examinard la concurrencia de
los requisitos para su tramitacion... Seguidamente, mediante
auto, acordara la incoacion del procedimiento...»).

“ Repito que quien copia una institucibn extranjera se expone a ver repe-
tidas estas citas., Y aGn veo a nuestros Jueces de habeas corpus estudiando la
casuistica inglesa. ..

245 Cfr. la prictica inglesa en SHARPE, pdgs. 223 y s.; y HLE,, 11, 1477, 784
y ss. (4.* ed.), casos. Y las acertadas palabras de SORIANO sobre el riesgo de que
el babeas corpus se torne «un lujo inalcanzable- (pdg. 273, ob. cit.)

246 Cfr. la nota anterior en SORIANO,
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F) La no exigibilidad de la prueba pericial.

La Ley de habeas corpus de 1984 no es demasiado acerta-
da en cuanto a la prueba en el procedimiento.

Una vez mas, y adoptando el presuntuoso lenguaje de la
Exposicion de Motivos-, dada -la pretension de universalidad
del habeas corpus —esto es, la posibilidad de atacar también
las torturas cometidas durante la privacion de libertad, que el
TC parece cortar en su Sentencia 98/1986, de 10 de julio; cfr.
supra—, parece incongruente que el texto legal no se preo-
cupe de exaltar la prueba pericial —médica, mas no sola-
mente médica—. Se la «olvida entre las demas-. No esti de
mads recordar, en este grave punto, que la LECRIM, en sus muy
acertados articulos 13 y 366*", ve como «primeras diligencias-,
«especialmente preferentes, las de «proteccion a los perjudica-
dos», «agraviados por el delitor. Aqui, aunque no haya delito,
en muchos casos, el sentido comiin (la equidad en el léxico
castizo espanol) exigira un examen e intervencion de
Médicos, y después, su o sus informes.

Hallo primordial tal examen.

La misma necesaria celeridad impuesta por el legislador al
procedimiento —veinticuatro horas— viene a imponer la limi-
tacion en el ambito probatorio*®, y a mostrar su naturaleza

#7 El arnt. 13 de la LECRIM dice asi:

‘Considéranse como primeras diligencias: las que dan proteccion a los perju-
dicados...» El art. 366: -Las diligencias prevenidas en este capitulo y en el anterior
(son los de “La inspeccion ocular” y “El cuerpo del delito” al comienzo de suma-
fo) se practicarin con preferencia a las demds del sumario, no suspendiéndose
U ejecucion sino para asegurar la persona del presunto culpable o para dar el
auxilio necesario a los agraviados por el delito-.

Si los legisladores hubieran desarrollado estas normas, la Victimologia no serid
hoy dia una Ciencia casi extrafia en nuestro pais, y se protegeria més a las victi-
mas, hoy casi totalmente olvidadas,

448 Sobre la problemitica de los juicios sumarios, sobre la sumariedad en sus
diferentes acepciones y aspectos en mi libro El juicio ordinario v los Plenarios
rapidos, Ed. Bosch, Barcelona, 1953, passim; <Juicio ordinario, sumario y sumari-
simoe, en mis Temas, 11, cit., pags. 823 y ss.; «El Consulado de Valencia: de pro-
¢eso a arbitraje: sus posibilidadess, en mis Estudios de Derecho Procesal, 1, cit.
(1983), passim, y bibl. alli cit. y mi obra en curso de preparacion desde 1999.

[139]




VICTOR FAIREN GUILLEN

sumaria en el sentido propio de la expresion®®. La doctrina
indica que las restricciones impuestas por la celeridad supo-
nen una merma de garantias, que parece acertado pensar, se
recuperaran en un posible juicio plenario (al que alude vela-
damente el TC en su Sentencia 98/1986)%.

G) De nuevo, la conformidad del detenido.

Gimeno Sendra se plantea el problema de si sera admisi-
ble «a conformidad~ del manifestado (con su encierro, se
entiende o entiendo yo). Ya he contestado a ello supra.

A mi entender, en los casos de -internamiento- —y mucho
cuidado con ocultar tras la expresion a un establecimiento
penal—, antes de proceder a la manifestacion del internado,
débese pedirle su conformidad.

Para ello estoy acudiendo al babeas corpus inglés civil o a
la Manifestacion civil de personas en Aragon. Y sin necesidad
de acudir al case law inglés, veo los siguientes principios
—para el ejecutor de la orden de habeas corpus— que me
parecen intemporales:

-Pidiéndose la Manifestacion —dice La Ripa— por tercera
persona, aunque no quiera, debe ser sacado del paraje donde
se halla el que es objeto de ella; pero si el que pidi6 la
Manifestacion (es la civil, se entiende) de si mismo, al ejecu-
tarla, renunciasse del recurso, y no quisiesse salir, deberi
andar el Ejecutor con mucha reflexién, haciéndole preguntas,
y repreguntas; y si conociesse, 0 sospechasse, que havia vio-
lencia, o seducion en ello®, deberi sacarla, aunque no quie-

i

“% No entiendo bien las razones por las cuales, en el régimen juridico-pro-
cesal italiano —sostenido por una robusta doctrina cientifica—, en tonde se con-
serva la division de los procesos en sumarios y plenarios, si bien se utiliza la pri-
mera locuciony la segunda aparece sustituida por la de -plena cognicién..

40 GIMENO SENDRA: Habeas corpus, pigs. 194 y s.

#1 Tema muy actual. La abundancia de sectas, que operan por medio de este
tipo de persuasiones, y con organizaciones lamentablemente magnificas, hace
que las palabras de LA RIPA no hayan envejecido.
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ra, y no lo ejecutara en el caso contrario: de modo, que arre-
glado a las circunstancias, estard en su arbitrio ejecutar, 6 no
la Manifestacion... Con todo, en menores Sugetos, faciles de
enganar, 0 en aquellos, que imploran este remedio, con pre-
texto de alguna opresion, no debe cejar facilmente el Ejecutor
porque, como en los primeros puede fraguarse tan facilmente
un engano, y en los segundos elevarse a mayor grado la opre-
sion, de modo, que con qualquiere de estos medios se inuti-
lice el principal objeto del recurso, no ha de inclinar, sino en
caso muy claro, a condescender con lo que digan-*=.

Asi debe proceder el Juez en todo caso; bien espere al
manifestado en su despacho, bien «se constituya en el lugar
donde aquella (persona) se encuentre- (art. 7.2 I, de la Ley de
habeas corpus).

H) La posible oposicion a la entrega del detenido.
La insuficiencia de la reaccion legal (-Deducir testimonios).

La Ley no preve que la persona que tenga en su poder al
sujeto pasivo del babeas corpus —al detenido o preso, o inter-
nado— se niegue a cumplir la orden. Cabe en lo posible,
sobre todo, si en el plano de igualdad ante la Ley de todos los
espanoles que prevé el articulo 14 de la Constitucion, resulta-
re que tal detentador... es una alta autoridad.

El que el Juez, ante tal conducta, proceda a «deducir testi-
monio de los particulares pertinentes para la persecucion y
castigos de los delitos..., etc.» (art. 9.2 de la Ley), no solucio-
na nada por el momento, ya que la persona que se iba a mani-
festar, no lo hace y sigue en poder de esa «autoridad-.

Lo que procederia es, en su caso, proceder a la detencion
de tal autoridad, incontinenti, como autora de un delito de
desobediencia a Tribunal® y a la puesta del detenido o preso,

352 LA RIPA: ob. cit,, pig. 324.

253 Es muy interesante, v a efectos comparativos espanoles, conviene no olvi-
dar el caso R. v. Earl Ferrers, en 1758. En €l se planteaba el problema de si el
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por la Policia Judicial si fuere necesario, a la disposicion del
repetido Juez™. Y conste que vengo apoyando la introduccién
en Espana del proceso por Contempt of the Courf™.

Pensaba yo en la contingencia de hallarse el Juez compe-
tente para ordenar que se le manifieste otra persona, ante un

Tribunal del King's Bench podia dictar una orden de arresto contra un Par durante
la sesi6n del Parlamento, por desobedecer a un writ de babeas corpus, o bien, si el
Lord estaba protegido por el privilegio de Par.

Lord MANSFIELD CJ., en la Cimara de los Lords, habl6 a favor de la juris-
diccion de dicho Tribunal, y de la injusticia y la inconveniencia de alegar tal
Privilegio en los casos criminales y de violaciones de la paz.

Lord HARDWICKE se produjo en el mismo sentido, y propuso que, a efectos
de poner fin a cualquier duda sobre el problema en el futuro, los Lords llegasen
a una Resolucion; y la Resolucion que sigue fue adoptada y hecha constar en acta
de la sesion: <7 de febrero de 1757. Se ordena y declara que ningn Par o Lord
del Parlamento tiene privilegio frente al hallarse compelido por un proceso de los
Tribunales de Westminster Hall, de obedecer a un writ de babeas corpus dirigido
a él.-

Una orden similar fue formulada el 8 de junio de 1757, sobre el Reglamento
de la Cimara de los Lores (:Standing Order of the House of Lords:) (V. May's
Parliamentary Practice, 15 ed. 82). Aunque esta Orden no aparecié entre las
Standing Orders of the House of Lords en Public Business, 1954).

A consecuencia de tal Orden, el Tribunal del King's Bench emitié una orden
de arresto contra Lord FERRERS, como castigo a su desobediencia al writ de
habeas corpus.

Cfr. el caso R. v. Earl Ferrers, 1758, 1 Burr,, 631. Cfr. H.L.LE. (3.* ed.), vol. 11,
§ 96, pag. 48, nota o~

Ese es el buen camino a seguir en Espana, v no el de aumentar aiin mds los
privilegios de los Diputados en Cortes y Senadores.

Y en prevision de conflictos por el hecho de que un Juez de Habeas corpus
fuera incompetente para dirigirse a tales personajes, en mis -Borradores-, imaginé
todo un sistema de delegaciones, Cfr., p. ¢j., -La defensa procesal de la libertad y
dignidad personales en una futura Constitucion espafola: el proceso cautelar de
Manifestacién-, en RAP, nam. 83, mayo-agosto de 1977, esp. pigs. 44 y ss.; tam-
bién, «Habeas corpus y Manifestacion-, en Estudios de Derecho Procesal Civil
Penal y Constitucional, 1, EDERSA, Madrid, 1983, esp. pdgs. 431 y ss.

En Espana hay gentes conformes con la desaparicion del delito de desacato.
Ello supone —atn mis, ahora— la sumision de los Tribunales a la groseria, a la
zafiedad, a la mala educacion, cada vez mis lozana —y no corregida por quienes
tendrian tal obligacibn—. Quizi opera una vez mis en Espafa la confusion de
‘Democracia- con lo basto, descuidado, concretamente.

¥ No estanios en Aragdn ni en el siglo XVI; pero la superabundancia de
Administraciones y cargos, de nombres barrocos y complejos, podria justificar la
adopcion de medidas de este tipo.

53 Ya existe en Espana, y funciona muy correctamente en el proceso ante ¢l
Tribunal de las Aguas de Valencia. Cfr. mi libro El Tribunal de las Aguas de
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aprehensor o carcelero, o guardiin, que sea superior a €l
administrativamente y que aGn estuviera amparado por algu-
no de los privilegios de inmunidad que tanto proliferan. Y de
ahi la idea de esa «delegacion general de los Tribunales- para
evitar a los inferiores duros trances. La idea deberi reformar-
s€ quiza en cuanto al iter, pero no en cuanto a su fondo, que
no €s ni mas ni menos que el de la oposicion ilegal al habeas
corpus por parte de una (o varias personas) de alta categoria
administrativa u otra, que claramente abusan de su situacion.,
pero al cual abuso interesa poner fin inmediatamente en bien
de la Justicia —y del detenido o preso ilegalmente®.

Lo que nunca se podria admitir es que un Juez, en trimite
del babeas corpus, vea impedida la liberacion del detenido
por obra de una autoridad. Pasaron los tiempos en que el
Justicia Mayor debia ir «€] mateix... a la carcel personalmente,
con companya, i destrales» para «ferir y crebar las puertas de
aquella» para libertar a un manifestado contra la oposicion de
sus guardiantes *7; pero la Justicia no debe entregar nunca su
segur®®,

Valencia y su proceso (Oralidad, concentracion, rapidez, economia), 22 ed.
Valencia (1988), Caja de Ahorros de Valencia, pags. 414 y ss.

Cfr. sobre esta figura del Derecho anglosajén, p. ej., Ruling Cases Law, ed. de
McKINNEY, Northport, Nueva York y San Francisco, Rochester N. Y., desde 1915,
vol. 6.9, voz «Contempt-, esp. pigs. 400 y ss. Y cfr. MOLINA PASQUEL, compa-
findolo con las correcciones disciplinarias de nuestro Ordenamiento, en
Contempt of Court, Fondo de Cultura EconOGmica, México, 1953, passim. Y mi
libro cit., sobre el Tribunal de las Aguas.

4% Cfr. mis trabajos cits., supra.

57 Cfr. el Justicia Mayor de Aragén Mossen JOAN XIMENEZ CERDAN, en su
Hiera intimata, cit. Es el caso del Manifestado Juan de Albeniela, en época del
Justicia Mayor DOMINGO CERDAN (1362-1391), al que sus carceleros se negaron
4 manifestar al Justicia. O el caso del Gobernador de Aragon, JORDAN PEREZ DE
URRIES, que se opuso a una Manifestacién ordenada por el mismo Justicia Mayor,
XIMENEZ CERDAN, en 1397, siendo compelido a hacerlo por el Justicia con las
Lonés,

¥ Recuérdese en Aragon las graves penas en que incurria quien se opusie-
e a la Manifestacion, Cfr. mis «Antecedentes, pigs. 77 y ss.
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D) La prueba, al posible plenario.

En la Ley falta alguna alusion al problema de la carga de la
prueba, problema que ha tenido y tiene muy preocupados a
los juristas ingleses y sobre el habeas corpus en los casos en
que haya discusion.

Los casos mas importantes —leading cases— mostraron la
posibilidad de que la carga de los hechos constitutivos de lo
injusto —unfair—, lo ilegal de la detencién, correspondia, ini-
cialmente, al solicitante’”; pero podian surgir, bajo la superfi-
cie de una icitud- de la detencién, otros elementos que la
invalidasen, cuya prueba podia corresponder al demandado®;
en resumen, la carga de la prueba debia contar con el princi-
pio favor rei*'.

Esto es: aunque normalmente —segin el principio general
del reparto de la carga de la prueba— la prueba de la ilegali-
dad de la detencion correspondiera al solicitante del babeas
corpus, subyace a la Ley de bhabeas corpus, que las restriccio-
nes a la libertad de locomocion solamente deben permitirse
cuando la parte que detiene —que restringe— suministre una
clara justificacion de sus motivos,

Estas posibilidades que la jurisprudencia inglesa ofrece han
de ser de gran utilidad cuando se trate de probar dos hechos
—o series de hechos—, a saber: a) los constitutivos de la pri-
vacion de la libertad de movimiento —detencion, etc., y b) los
constitutivos de las torturas o malos tratos.

Mas lo limitado de la cognicion, segin la interpretacion del
TC —dejando a un lado y para el ulterior juicio (el penal ple-
nario indudablemente: no puede ser otro lo referente al trato

459 Cfr. el caso Ashan v. Governor of Brixton Prison (1969), 2 Queen's Bench,
222 (arg. En H.LLE., 4. ed,, vol. 11 § 1499, pigs. 794 y s., passim).
Y SHARPE, prigs. 56 y ss.

200 Cfr. el caso Greene v. Secretary of State of Foreing Affairs (1941), 1 King's
Bench (1942), 87. SHARPE, pdgs. 87 y 101 y ss. Arg. En HLE,, 11, § 1477, pig
784, nota 1 (ed. 4.%),

261 SHARPE, pég. 91.
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dado a los detenidos)—, lleva a pensar que en el procedi-
miento de babeas corpus, visto el amplio enunciado de éste
—recordemos el art. 1.2, d), de la Ley («... a quienes no les
sean respetados los derechos que la Constitucion y las Leyes
Procesales garantizan a toda persona detenida-)— que en el
primero debe admitirse la prueba que prima facie abra el
camino a una futura investigacion de los hechos constitutivos
de las sevicias; sobre todo, habida cuenta de que podrian des-
aparecer sus vestigios —los de las lesiones producidas—; pero
sin que ello deba desequilibrar el futuro proceso plenario
(como en el Fuero 4.2, «De manifestatione personarums, de
1461, Libro III).

Raro sera que el Juez de Instruccion —mejor dicho, el peri-
to, médico adecuado, cuya intervencion veo como absoluta-
mente necesaria en todo procedimiento de habeas corpus—
no observe la existencia de las consecuencias de mal trato
—al menos que cuantitativamente constituirian tortura—; ello
debe conservarse como una prueba adelantada, que no pre-
dica su caricter cautelar, ya que no habri de tener el efecto
provisional (reducido al ambiente del proceso de babeas cor-
pus) propio de estos procesos y medidas; sino que deberi
guardar su efecto para surtirlo en el proceso plenario. Y tén-
gase en cuenta que éste no ha de ser forzosamente penal.

Estimo, en este punto, que las normas aragonesas sobre la
Manifestacion criminal de personas, al tener un doble objeti-
vo: de lucha contra las detenciones desaforadas —ya cometi-
das— y las torturas —cometidas o simplemente amenaza-
das—, regulaban aceptablemente —aun para la actualidad—
la distribucion de la administracion de la prueba por el mani-
lestado, en las fases cautelar —sumaria— y plenaria —decla-
rativa de condena— de dicho proceso: la alegacion de «tortu-
ra que pretenra seyerle feyta» —y su prueba— no quedan para
la fase plenaria, aunque se inicien en la cautelar. Mas no la
alegacion de la amenaza de tortura, y la detencibn —que se
probaba con facilidad relativa— (Fuero V, «De Manifes-
tationibus Personarume, cit., de Calatayud, 1461, Libro 1 de la
recop. de 1550).
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Un formulario para uso de Procuradores Causidicos, de la
€época inmediatamente anterior a la estruendosa caida y dero-
gacion de los Fueros de la Manifestacion criminal de personas
—obra de Felipe II, en las Cortes de Tarazona, de 1591, sub-
siguiente a las revueltas producidas por la Manifestaciéon de
Antonio Pérez**— nos aclarard bastante la situacion prictica.

Escribia y publicaba el Notario de Zaragoza, Pedro
Molinos*”, el siguiente formulario:

«Ante v.m.& O. parece N. Procurador de N. el qual en
dicho nombre en aquellas mejores, via modo & c. grandes
vozes de apellido dando, diziendo, aui, aui, fuerca, fuerca, y
aquellas prosiguiendo, y continuando®, dize que algunos ofi-
ciales reales, real juridicion exercientes, dentro el presente
Reino, 6 el otro dellos, sin justa preso en carceles oscurisimas,
y escondidas al dicho su principal®, oprimiendole de manera
que mas parece tortura que custodia de la persona, y quieren,
sin guardar forma de Fuero, ni derecho castigarle corporal-
mente: y assi mesmo algunos Notarios estantes en el presente
Reino que tienen, y han testificado algunos instrumentos,

e

%2 Cfr. MARANON POSADILLO: Antonio Pérez, cit., passim; PIDAL: Las
alteraciones de Aragon, cits., passim. Y mis Procesos penales de Antonio Pérez,
passim.

%3 Cfr. PEDRO MOLINOS: Pratica ludiciaria el Reyno de Aragén, Zaragoza,
3.* ed., preparada por Curiales de la Ciudad, 1649, Diego Dormer, 2276,

Notese que la primera edicion de esta obra se publicé en 1575; esto es, se
trata de un autor del siglo XVI. Lo que quiere decir que el Formulario venia arras-
trado de dicho siglo, y probablemente, de una situacion Fictica anterior a los gra-
ves sucesos de 1591 en Zaragoza.

En efecto, dice MARANON (ob. cit., pig. 506) que en la peticion de
Manifestacién de ANTONIO PEREZ, el peticionario —su fiel amigo GIL DE MESA.
tan buen companero como experno agitador— faltaba a la verdad porque decia
que se hallaba preso -en circeles tenebrosas muy oscuras, con grillos en los pies
y esposas de hierro oprimiéndolo de tal manera que mis bien parecia aquello tor-
tura que custodia; y lo que era peor, queriendo hacerle muerte sin atenerse 4l
orden prescrito en las leyes y Fueros de aquel Reino-. Cfr. mi libro Procesas pena-
les de Antonio Pérez, Cap. VIII, pig. 261 vy ss.

Estimo que lo que ocurre es que el Procurador de GIL DE MESA (o quien
redact6 la solicitud de Manifestacion) copit el formulario de PEDRO MOLINOS.

64 La presentacion del Procurador no puede ser mids expresiva y grifica.
265 Cfr. también mi trabajo Greuges, pig. 653, nota 85.

[146]




HABEAS CORPUS Y TORTURA OFICIALIZADA

actos, procesos, y otras escrituras, y papeles, que hazen en
pro y contra del dicho principal, de dicho Procurador, o en
que este nombrado, quieren, y entienden alterarlos, y la sus-
tancia dellos mudar en graue dano, y perjuyzio del dicho prin-
cipal de dicho Procurador, y contra Fuero, justicia y razon, y
assi es verdad.

Por tanto dicho Procurador en dicho nombre suplica a v.m.
dicho senor Lugarteniente prouea, y mande por los Officiales
Reales a quien toca hazer de manifiesto la persona de dicho
N. su principal, y las dichas escrituras, processos, actos y
papeles arriba mencionados, y esto de poder de dichos
luezes, y Notarios arriba nombrados, y del otro dellos donde
quiera que sean hallados dentro del presente Reino y assi
manifestados, guardar la forma del fuero, suplicando se
prouea, & c. y en quanto sea necessario conceda sus letras en
forma, & c.»**.

En este formulario hay dos o varias Manifestaciones como
solicitadas; una —Ila que aqui interesa—, de una persona, y
otra u otras, de escrituras.

Mas en cuanto a la primera, grificamente se describe el
hecho de la detencién ya consumada, y el de la tortura, en
situacion de amenaza grave.

Y se hace una clara alusion al juicio plenario ulterior: -...
y assi manifestados, guardar la forma del Fuero...s).

He aqui una muestra —a mi entender— de lo que debe ser
la amplitud de la prueba en el actual proceso espanol de
habeas corpus si en €l se quiere, al menos, anunciar una per-
secucion plenaria de las torturas.

A probar, la situacion de amenaza de sevicias. Mas tarde,
en el plenario, el TC da ya pautas en su Sentencia 98/1986;
pautas que el legislador deberia haber dado.

26 A seguida, MOLINOS publica el formulario de la orden (de las Ordenes,
son varias) de Manifestacion de la persona o de los procesos); es el equivalente
al writ de la prictica inglesa.
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Es el silencio del texto legal el que fuerza a elevarse a las
categorias generales modernas del proceso (examinando, en
primer lugar, si se las puede aplicar sin forzarlas); de este con-
traste se induce que el proceso de habeas corpus espanol es
un juicio sumario, en el que no esta excluida la alegacion vy
prueba de sevicias durante la privacion de libertad (si tales
pruebas se pueden practicar en el riguroso y exiguo plazo
concedido por la misma Ley), en vista del caricter urgente del
repetido proceso y procedimiento.

Y por ello he dicho, y repito, que la prueba —el examen,
mejor dicho— pericial médica, del sujeto del babeas conpus,
es indispensable.

Y anado —lo he dicho ya en otras ocasiones— que el esta-
do fisico que se compruebe en tal sujeto por el o los médicos
puede incluso influir en el curso ulterior del procedimiento™”.

A favor de esta tesis; me apoyo en los articulos 13 y 366 de
la LECRIM (aunque aqui no se trate de un verdadero proceso
4l penal; pero se va a abrir si hay lesiones): esto es, las diligen-
cias de proteccion, de auxilio a la victima directa, son prefe-
rentes. Y entre ellas se halla el cuidado médico y el comien-
zo de la investigacion sobre si hubo —al menos— sevicias
fisicas.

J) La falta de recursos en la Ley.

La Ley de babeas corpus espanola guarda —indebidamen-
te también**— silencio sobre si caben o no recursos contra las
resoluciones que el Juez del babeas corpus adopte. Lo cual
lleva a cavilosidades (que es lo que un buen legislador debe
evitar).

%7 Cfr. mis trabajos «La defensa procesal-, cit., esp. pigs. 47 vy ss., texto pre-
Visto «A-5+; «La reforma procesal penal., cit., pigs. 176 y ss., el mismo texto.

%8 Hay personas muy capaces de, por no reconocer los defectos de la ley,
sostienen que el tipo de babeas corpus recogido es el de otros Ordenamientos ¥
no el britdnico. Lo cual, en su caso, deberia haber sido expuesto en la -Exposicion
de Motivos.. Si la honestidad campea en la ley, el autor debe dar a conocer sus
fuentes. Para eso, entre otros objetivos, estin las -Exposiciones-, mids que pard
entonar canticos a la misma ley.
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El habeas corpus inglés (no olvido que la Ley se llama de
habeas corpus y que el articulo 17.4 de la Constitucion de
1978 esta claro, como esta claro que el arquetipo del babeas
corpus es el inglés)* admite la apelacion.

En cuanto al sistema de recursos (?) contra la o las resolu-
ciones del Juez del bhabeas corpus en la instancia, la Ley tam-
bién guarda silencio. Injustificadamente, abre el camino inclu-
so a las cavilaciones, lo que motiva protestas a su vez justifi-
cadas por tal hecho, incomprensible cuando se adopta una
nueva figura —extranjera y extrana al ordenamiento espa-
nol— y se aspira a su institucionalizacion.

No debe caber ninguna duda de que los recursos supra-
jurisdiccionales —constitucionales— estarin abiertos; si asi lo
consideramos, el de la «cuestion de constitucionalidad- inicia-
do por los Jueces, a instancia de parte o de oficio (art. 35 de
la LOTC), y el de amparo. Ya hay muestras jurisprudenciales
de éste y al TC le toca el «integrar- las normas que por des-
cuido, insipiencia, error u otro motivo, el legislador dejo en
laguna, y que no han de resultar pocas, como se va viendo en
esta ojeada superficial.

En cuanto a los recursos jurisdiccionales, habremos de
recordar que, siendo el babeas corpus una institucion de ori-
gen inglés, no se debe omitir el echar una ojeada al significa-
do de aquéllos en €1

[Y comencemos por decir que la expresion <jurisdicciones
inferiores» («inferior Jurisdictions-) comprende no solamente a
la de los Tribunales de Magistrados (Magistrate’s Courts), sino
4 «numerosos Tribunales administrativos, y en ciertas circuns-
tancias, a Departamentos del Gobierno Central, los cuales

¥ Reitero mi explicacion. Quien importa una figura, se expone a mucho.

0 ¥Ya que tienen un significado en ocasiones diferente del de los espanoles.
P. ¢j., el ser necesario «¢l permiso del superior para apelar- (cfr., p. €., HAMPTON:
Criminal Procedure, 3.* ed., Sweet & Maxwell, Londres, 1982, pig. 300), dificil-
mente podria equipararse a la intervencion de los Tribunales «ad quem- en el
recurso se queja espanol del art. 494 y ss. de la LEC o de algunas de las de los
arts, 233 y ss. de la LECRIM.
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pueden ser llevados ante la High Court. que es un Tribunal de
primera instancia funcionando como un solo Juez, pero en
circunstancias, también como Cimara (Chamber), y en sus
casos, con el Jurado.]

[Pero no se trata de una apelacion: la High Counrt, que revi-
sa la aplicacion del Derecho hecha por tales entidades, no
puede entrar a revisar los hechos.]

Y es contra las sentencias de la High Court en donde apa-
rece la apelacion®™,

Hay que tener en cuenta que -el derecho a apelar- contra
una resolucion de babeas corpus —dictada por la High Counrt
O uno de sus Jueces— era restringido segun dos pautas: 1.%)
El Tribunal liberaba al detenido o preso y se entendia que el
carcelero no tenia derecho de apelacion™; 2.%) En materia cri-
minal no habia derecho a apelar a la Court of Appel o a la
Camara de los Lords contra la resolucion de 1a High Court™,

Y la carencia de apelacion se suplia en ciertos casos, para
el solicitante, por su posibilidad —que le abria el Habeas
Corpus Amendment Act de 1679, V— de solicitar dicho habeas
corpus sucesivamente de varios Jueces y Tribunales?".

Y se vino entendiendo por los Tribunales ingleses que una
liberacion —obtenida por medio de un babeas corpus— sobre
la base de una prueba insuficiente en cuanto al procedimien-
to en la misma detencién, no podria impedir otra ulterior
detencion, basada en prueba indiciaria mis completa®™. [de
manera tradicional, mas a mi entender inexacta. se afirmaba

71 Cfr. JOLOWICZ: The Judgements of the English Appellate Courns-,
Ponencia Nacional britinica al 1X Congreso Mundial de Derecho Procesal
(Coimbra-Lisboa, agosto de 1991), inédita, 6123 4

2n wﬁﬂE-i*HIu.IPS. pag. 459.
<3 WADE-PHILLIPS, pdg. 459.

4 HLE. (3.4 ed.), vol. 11, § 69, pig. 38.
Se trata del problema de la cosa juzgada de la resolucion; del de su fuerza de coss
juzgada.
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que «no habia autrefois acquit*™, lo cual indica, posiblemen-
te, el cardcter sumario del procedimiento, pero nada mads; cfr.
infra.l

El <xAdministration of Justice Act- de 1860 —resultado de los
casos Hastings”™— pasO a admitir, en los casos civiles y crimi-
nales de babeas corpus, la apelacion (Sec. 15), y ello tanto con

ref. a las resoluciones de concesion como a las de denegacion
del habeas corpus [Sec. 15 (1™

Se entiende que el favorecido —en los casos del babeas
corpus civil— por éste no puede continuar detenido o preso
perdiendo su libertad por una apelacion de la otra parte, sino
si la apelacion le es adversa [S. 15 (4)]. Pero en los casos cri-
minales se puede dar una orden para que el sujeto contintie
detenido —o en libertad bajo fianza—, de tal modo que su
liberacion definitiva dependa del resultado de la apelacion™.

De otro lado, la apelacion inglesa exige en ocasiones el
permiso del Tribunal superior®™, como se ha dicho.

75 El problema era el de una decision de liberacion, basada en una prueba
insuficiente en el procedimiento de la detencion; si impediria 0o no una ulterior
detencion, basada en una prueba mis completa. Cfr. caso Harsha v. US. (196), 2
Can. LJ. 754 (P.C.); Re Royston (1909), 15 C.C.C. (Man King's Bench), en SHAR-
PE, pdg. 215. No se aplican las reglas de la cosa juzgada.

76 E] «autrefois acquit-, es el plea y el writ con que se afirma la existencia de
cosa juzgada de una sentencia de absolucién. Y el -autrefois convict., de la de
condena. Jugarian el papel de nuestras excepciones de cosa juzgada.

Pero en el procedimiento de Habeas corpus no hay ni condena ni absolucion;
la liberacion por su medio, no es una absolucion (R, v. Commanding Depot
Battalion RASC Colchester ex parte Elliot (1949), en HLE,, 4.% ed., vol. 11, § 40,

pag. 24).

277 Cfr. infra, sobre los casos Hastings, decisivos para la reforma del sistema
de recursos —la apelacion— en el proceso y procedimiento de babeas corpus.

8 Apelaciones, en lo criminal, de un Divisional Court, a la Camara de los
Lords, v en lo civil, del Juez individual o de los Divisional Courts, con a sin per-
miso, a la Court of Appel, v las de ellas, a la Cimara de los Lords. HLE., 4.% ed.,
vol. 11, § 1506, pag. 799.

27 SHARPE, pdgs. 202 y 207 y ss.

M0 las apelaciones senaladas en la nota 214. Cfr. HLE., 4% ed,, vol. 11, §
1505, pég. 799.
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La Ley espanola nos deja un tanto aténitos con sus silen-
cios (que, vista la trayectoria de la técnica legislativa espano-
la, estimo como secuencias de estados de duda en el legisla-
dor, que €l transmite indebidamente a los ciudadanos, impo-
niéndoselos).

De raquitico, tilda Soriano al régimen espanol, con toda
razon™':

«Contrasta con esta amplitud —dice con respecto al régi-
men inglés, sobre el que volveré— de miras con el raquitismo
de nuestro habeas conpus, que solo puede ser presentado ante
un Gnico Juez y que no admite ninglin recurso contra su reso-
lucion. Dejar un tema de tal relevancia como es la libertad
individual y demas derechos afectados en manos de un tnico
Juez unipersonal es, me parece, demasiado atrevido. Cuando
menos debia haberse consentido una ripida apelacion contra
la denegacion de la tramitacion. Incluso la proposicion de Ley
del Grupo de UCD, presentada en 1980, previo esta posibili-
dad-*,

Empero mids sorprendente —para el que no conozca el
actual funcionamiento de las Cimaras estatales— es lo que
sigue:

«Pero la negativa a un recurso no se refiere solamente a la
tramitacion del babeas corpus, que podia tener... algin sentido
—sigue Soriano—, sino también al auto definitivo del Juez, en
el que acuerda el sobreseimiento y declara ser conforme a
Derecho la privacion de libertad y las circunstancias en que se
esta realizando. Ante las enmiendas a favor de unos recursos de
reforma y apelacion, el Grupo Mayoritario del Congreso™, en
Comision y en Pleno, indico que, en todo caso, contra el auto
judicial cabia el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, por estar el articulo 17.4 comprendido en el
marco de actuaciéon de tal recurso.»

“1 SORIANO: Habeas corpus, pig. 258.
#2 SORIANO: Habeas corpus, pig. 258.
#3 El Grupo Socialista,
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«Entiendo que no ha lugar a esta argumentacién —continia
Soriano— tangencial (7). En base al amparo®, porque las
mismas razones que inducen al constituyente a instrumentali-
zar un procedimiento especial para la libertad personal, tam-
bién, en el mismo sentido, deberian conducir al legislador a
un sistema de recursos que escape a la lentitud propia de un
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucionals*".

Tiene este autor toda la razon. Ese argumento es un sofis-
ma mas,

No se puede disimular lo incompleto del modelo que se
nos ha impuesto en Espana ni dejar de criticar la conducta de
los fautores de tan defectuosa obra, en sus grados de conse-
leros o firmantes o votantes. Estd claro, una vez mis, que una
Ley técnica no puede ser completamente confiada a un
Parlamento™ sin unos buenos equipos de técnicos (técnicos
independientes politicamente y no turiferarios). No es una alu-
sion concreta al caso de la Ley habeas corpus. Es una decla-
racion mas genérica®, quiza influido por el defectuoso fun-
cionamiento de las Camaras, acongojante para los verdaderos
democratas™,

Gimeno Sendra, por su parte, indica —evidentemente, por
¢l silencio de la Ley de habeas corpus— que se debe acudir a
la LECRIM y que en ella hallamos al recurso de queja —en una

# Por qué una persona de la cultura del doctor SORIANO no escribiri,
correctamente, <con base en el amparo-?

#5 SORIANO: Habeas corpus, pag. 259.

6 Cfr. sobre numerosos y garrafales errores pre-legislativos, en mi trabajo
Greuges, cit., pags. 672 y ss., v en «Errores en la técnica legislativals, en RDPr., 3,
1990, pags. 403 y ss., y en este volumen, supra.

#H7 Desde anos ha, me encuentro aislado del Ministerio de Justicia; coincide
¢l comienzo de este rechazo con la aparicion de mi libro Comentarios a la Ley
Orgdanica del Poder Judicial, EDERSA, Madrid, 1986, de critica al citado texto
legal, y bajo el lema «Morituri te salutant-,

La Seccion 5. de la Comision General de Codificacion (a la que pertenezco
desde mi ingreso en la Comision, en 1976) no es convocada nunca. Y no formo
parte de ninguna Comision o Grupo de Estudios general o especial,

4% Cfr. mi trabajo «Errores en la técnica legislatival, cit., passim.
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rrel v — —

de sus numerosas manifestaciones®—; esta vez, como una
especie de sucedaneo, ersatz de la apelacion (arts. 233-235 de
la LECRIM), dindole caricter «ripido o sustancialmente acele-
rado», lo que en la actualidad podria ser utépico. Y después
va a la LOTC (art. 44.1), hallando aplicable «la manifestacion-"*
O protesta previa de la violacion del derecho constitucional
vulnerando «tan pronto como, una vez conocida la violacién,
hubiere lugar a ellos+*".

A su juicio, esta -protesta- puede operar como una especie
de reposicion ante el mismo Juez del habeas corpus, median-
te la cual «pueda revisar la resolucion pronunciada y, en su
caso, emitir otra por la que se restablezca el derecho a la liber-
tads,

Y después, el citado autor... nos lleva a donde veremos.
Pero se estd refiriendo, a mi entender, a un proceso plenario
que debe producirse. Ese «debe- depende de la voluntariedad
del beneficiado (o incluso del gravado), pero no surge, ope
legis, como una segunda fase del proceso de babeas conpus, a
la inversa de lo que ocurria con la Manifestacion criminal).
Después veremos.

Estimo que lo que no se puede admitir en buena doctrina
—ni en buena prictica— es que una Ley que desarrolla un
fundamental derecho constitucional deje tal cantidad de lagu-
nas; que sea tan defectuosa. Un «Estado de Derecho- requiere
mucho mds. Y un Estado de Derecho basado en la Ley como

¥ No estimo acertada la posicion de la nueva LEC en su an. 447, negando
la existencia de fuerza de cosa juzgada a las sentencias que recaigan en los jui
cios sumarios.

Cfr. mi posicion, defendida en mi trabajo <La desaparicion de la fuerza de cosa
juzgada material de las sentencias dictadas en los juicios sumarios (art. 447 de I
LEC de 7/1/2000+, en la efimera revista Tribunales de Justicia, n® 7, Julio de 2003,
pag. 1yss. -~

Lo que aqui digo, lo hago sin perjuicio de mi citada posicion, que mantengo.

#%Es curiosa la abundancia del uso —correcto— de la palabra -manifestar-
Mas cuando designa técnicamente un acto juridico de enorme trascendencia, los
interesados la olvidan... Cfr. SORIANO: Habeas corpus, cit., pig. 206.

1 Cfr. GIMENO SENDRA: Habeas corpus, pigs. 232 v ss.
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fuente formal del Derecho, no puede permitirse dejar s-moldes-
legales a colmar por los Tribunales. A dejarles legislar, como
si fueran los ingleses, los del common law”. Y a torturar a
quienes deben interpretar™ tan defectuosas normas, llegando
a obligarles a cavilar®™.

No se puede disculpar al legislador pensando que se trata
de un juicio sumario —el del habeas corpus— como se esta
viendo y se vera mejor, y que, por tanto, en el plenario ulte-
rior se podran remediar los posibles defectos o errores que en
su sentencia se cometan; no se puede honestamente llegar a
esta conclusion exculpatoria —al menos yo no llego a ella—,
porque en la <Exposicion de Motivos- de tal Ley no se dice que
el juicio del babeas corpus sea sumario claramente; se dice
sumario y extraordinariamente ripido-, pero no -sumario, de
cognicion limitada» que era lo que cuadraba. Eso lo ha dicho,
acertadamente, el TC en su Sentencia 98/1986, de 10 de julio,
pero no el legislador, que era el obligado a hacerlo.

No entro a relacionar este defecto de apelacion, con lo pre-
visto en la Convencion de Nueva York, de 1966, que en su
articulo 14.5 parece abrir un recurso, ya que, como digo,
entiendo que se trata de un juicio sumario y, ademas, en él no
se condena ni se absuelve a nadie™.

292 Cfr. GIMENO SENDRA: Habeas corpus, pags. 233 vy s.
293 Clr. GIMENO SENDRA: Habeas corpus, pigs. 235.

29 Y las Leyes de Bases, al ser desarrolladas por Reales Decretos, no siguen
a las Bases; y también puede verse como, so pretexto de -erratas- en el BOE, se
crean normas nuevas en €l (1) —no pasadas por su iter constitucional— o se
suprimen otras.

Recuérdese el caso del R.D. de Procedimiento Laboral de 27 de abril de 1990,
publicado parcialmente por dos veces, en los BB.OO. del E. del 2 y del 23 de
mayo de 1990 (sobre ello, mi trabajo <Atencion a la téenica legislativals, cit., supra,
en este volumen; v el de la Ley 8/1990, de 23 de julio, sobre Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelos (-Ley del Suelos), en el BOE de 27 de julio
de 1990, a la que una «correccion de erratas- (1) mutila, habiendo de stenerse por
no puestas la Disposicion Transitoria Octava, en relacion con el fundamental an,
25.2, el cual queda basicamente alterado.

5 Se advierte un cierto movimiento por el que la expresion <nterpretar., de
tanta importancia para el Derecho, se sustituye por otra, por la de -leer-; la
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Todo este problema de los recursos se debe conectar con
el de la fuerza de cosa juzgada de la resolucién final del pro-
ceso de habeas corpus, problema también harto debatido a lo
largo de la Historia (pero ignorado también por la Ley espa-
nola de 24 de mayo de 1984).

K) La sentencia, jsurte efectos de cosa juzgada?

La Ley espanola 6/1984, de 24 de mayo, sobre el habeas
corpus, ni en su articulo 8%, ni en el 9.2, ni en ninguna parte,
dice nada sobre si la resolucién que recaiga en el proceso de
babeas corpus surte efectos de cosa juzgada y con qué ampli-
tud en cada hipé6tesis. Laguna en un punto fundamental, que
afecta notoriamente a la seguridad juridica de los sujetos de
cada proceso, y atn a los terceros, frente a la garantia de los
articulos 9.3 y 17.1 de la Constitucion.

En cuanto al Derecho inglés, ya se ha visto que, con ante-
rioridad al «Administration of Justice Act- de 1960, se conside-
raba que siendo el writ de babeas conpus una «prerrogativa-,
sin un procedimiento antes de su emision, no constituia una
sentencia ni se trataba de un juicio formal, como los pronun-
ciados en proceso entre partes por medio de pleadings, «En
otras palabras, el proceso era sumario=™ —dice SHARPE, a mi
entender erroneamente (confundiéndose, lo que es casi nor-
mal, al interpretar mal, probablemente, el principio medieval

———m -

<interpretacion- de una norma es una Jectura-. El modismo puede ser un pasa-
tiempo admisible, o basarse en la ironia, o en la ignorancia o en el e m'en fichis-
me- (falta de una buena traduccion de esta expresion francesa, de ser €odo igual-
al que habla), etc.

Pero en ocasiones, y vistos quiénes —algunos— la utilizan, pudiera tratarse de
un mensaje subliminal, de los que ahora aparecen constantemente., y no de mane-
ra espontinea, sino incluso torvamente meditada, destinado a los juristas para que
no interpretemos las normas més que literalmente. Esto constituiria una gravisima
censura, un horrendo atentado a la independencia intelectual de los juristas.

¥ Notese la diferencia entre una apelacién del Ordenamiento de los FE.UU.
de Norteamérica, y una espanola.
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«sine strepitu iudicii=)*—. Por ello, no cabria contra tal reso-
lucion un writ de error; esto es, no se podia combatir tal error
porque no habia res iudicata™.

De ahi que surgiese la prictica —también esta es una reac-
ciobn normal ante la falta de recursos— de promover sucesi-
vamente juicios de babeas corpus, si el primero, ante un deter-
minado Juez, no prosperaba (y ello al parecer hasta los casos
Hastings»)*™; esto es, el del derecho de «ir de Juez en Juez.,
que se vino discutiendo™. Entonces se discutié también sobre
una de las claves del problema, sobre la falta de apelaciéon en
materia criminal*".

El Act de 1960 hizo aparecer la apelacion y desaparecer la
imposibilidad de reiterar el habeas corpus —por su fracaso—*".

Se impide ahora la formulaciéon de nuevas peticiones de
habeas corpus sobre los mismos fundamentos, o ante el
mismo u otro Juez o Tribunal, si no se aporta nueva prueba
para la nueva presentacion™”,

#7 CIr. HLE., 4" ed,, vol. 11, § 1452, pig. 768, nota 3, caso R. v. Earl Ferrers
(1758).

% Cfr. sobre este brocardo, mis obras cits. en la nota 191 y la bibl. en ellas
cit. Hay que destacar la obra de H. K. BRIEGLEB: Einleitung in die Theorie der
Summarischen Processe, cil., siempre actual, passim.

29 Sobre este punto, cfr. SHARPE, pags. 201 y ss., con las apontaciones cli-
sicas de Lord COKE y Lord HOLT.

Yo Cfr. sobre los casos Hasting cits.

W Para los Estados Unidos, cfr. SHARPE, pags. 203 y ss.; andlogamente,
OSAKWE: ob. cit., pags. 202 y ss. Desde Lord COKE (siglo XVII), SHARPE, pégs.
202 y siguientes,

02 Hasta 1960. Cfr. SHARPE, pag. 202,

303 Antes del sAdministration of Justice Act- de 1960, en lo civil, no habia ape-
lacion de las sentencias de la Court of Appel ante la House of Lords. Contra las
resoluciones que rehusasen el babeas corpus; en lo criminal, no habia tal recur-
s0. HLE, 4." ed,, vol. 11, § 1505, pdg. 796, nota 1.

Y se consideraba criminal una resolucion rehusando el Habeas corpus a un
criminal fugitivo susceptible de ser extraditado (Ex parnte Woodhall, 1888), 20
Queen's Bench Division, 314 CA.
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Esto viene a aclarar mucho la verdadera nawuraleza del
bhabeas corpus.

La opinion segtn la cual «no surtiria su resolucion efectos
de cosa juzgada~”, mantenida tradicionalmente en Ingla-
terra®”, siendo el proceder ssumario-", es errébnea*”. Los juris-
tas del Medioevo y de la Edad Moderna no fijaron adecuada-
mente su atencion en que la limitacion de alegaciones y de
pruebas en el juicio sumario —el verdaderamente -sumario.,
no el simplemente «plenario acelerado—, debian llevar a la
conclusion de que la sentencia surtia efectos tan s6lo en
dichas extensiones.

B B e 4 b b s e

M Se entiende la <fresch evidences en sentido de que debe tratarse de una
prueba que el actor no poseia, o bien que era razonable no poseer antes de pro-
ducir el primer Habeas corpus. Cfr. caso Re Tarling (1979), All. ER 981 (1979), en
H.LE. (4.0 ed.), vol. 37, § 585, pig. 447, nota 17.

Y también H.LE. (4% ed.), vol. 11, § 1504, pag. 797).

Con ref. a USA, la nota 243, supra.

5 Notese que la cosa juzgada se estudia en Inglaterra como «una rama de
la Ley del Estoppel- (H.ILM., vol. 16, § 1527, pdg. 1027, a.f).

Y el Estoppel («conclusion: o -preclusion.) puede considerarse como una
situacion juridico-procesal segiin la cual la ley prohibe a una parte el actuar de
nuevo sobre sus propios actos, aunque diga la verdad. Es, pues, una preclusion
de alegaciones, y de ahi su parentesco con la cosa juzgada formal.

Clr. el caso H. v. H. (1928), pigs. 206 y 214; el caso Simo v. Anglo-American
Telegraph Co., y Anglo-American Telegraph Co. V. Sperling (1873), etc., en HLE
(4.% ed.), vol. 16, § 1501, pag. 1008, nota 1.

El «Estoppel of Records (ese enfoque de la cosa juzgada) no se aplica en el pro-
ceso de Habeas corpus; se dice que el Estoppel no es aplicable para que el actor
haga una nueva alegacion ante la Count of Appel, segiin la -Fugitive Offenders Acts
de 1881. Caso Re v. Governor of Brixton Prison, ex pane Savarkar (1910), 2 King's
Bench, 1056, C.A. (en HLE,, 4.* ed., vol. 16, § 1557, pdg. 1051, nota 2).

36 SHARPE, pdg. 202.

307 Cfr. las nociones modernas sobre las limitaciones de la cosa juzgada en los
juicios sumarios, p. €j., en PRIETO CASTRO: Tratado de Derecho Procesal, Aranzadi,
Pamplona, 1982, 1, pigs. 788 y s., y I, pdgs. 37 y s. y 165; y la arg. Ref. a la cosa
juzgada de los proveidos cautelares, es vilida en general. (Cfr. CALAMANDREL
Introduzione, cit., piags. 78 y ss.).

Una vision actual de la cosa juzgada, cfr. en FAZZALARI: Istituziont di Diritio
Processuale, V, Ed. CEDAM, Padua, 1989, pdgs. 451 vy ss.

Y sobre la cosa juzgada en los juicios sumarios civiles, mi trabajo Gltimo. 12
desaparicion de la cosa juzgada material de las sentencias dictadas en juicios
sumarnios., en Tribunales de Justicia n® 7, Julio de 2003, passim.
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Aclara mucho las cosas la doctrina jurisprudencial inglesa
siguiente:

Notese que en la Ley de 1679 se prohibia, bajo una pena
de 500 libras de multa, el promover el habeas corpus por el
mismo delito ulteriores veces; mas esto debe interpretarse en
el sentido de que la segunda detencion fuera sustancialmen-
te por la misma causa o motivo que la primera, de tal modo
que la contestacion (return) al segundo writ plantease a la
opinion del Tribunal la misma cuestion, con referencia a la
validez de los fundamentos de la detencion, que el primero.

Cfr. Attorney-General para la Colonia de Hong-Kong v.
Kwok-a-Sing (1873), y Re v. Governor of Brixton Prison, ex
parte Stallmann (1912), en HLE., 4% ed., vol. 11, § 1504, pag.
797, nota 6.

Esa falta de identidad en <Jdos motivos., exactamente eso,
era lo que dejaba campo libre al ulterior proceso plenario, sin
que chocase con esa limitada cosa juzgada. Y el tratamiento
mas extenso, intenso, esto es, profundo, de la materia en el
plenario, podia dar lugar a una sentencia que, absorbiendo a
la del sumario, le fuere contraria, y destruyere al paso aquella
primitiva cosa juzgada, mas superficial, también mis sumaria.

L) El tiempo del <habeas corpus».

Se manifiesta asi el principio de la temporalidad de la cosa
juzgada, plasmindose en el otro principio, en el rebus sic
stantibus; -mientras el estado de cosas sea €l mismo —esto es,
mientras no se aleguen nuevos hechos y se introduzcan nue-
vas pruebas—, opera la cosa juzgada e impide una segunda
solicitud*®, Serd preciso que se formulen tales alegaciones y

Y8 En algunos casos, las leyes fijan que el proceso plenario haya de ser ins-
tado en un determinado plazo a partir de la finalizacion del sumario. Por ello es
lundamental examinar el problema de los limites temporales de la cosa juzgada.
Clr, p. ej., el clisico GUASP: -Limites temporales de la cosa juzgada-, en ADC,
1948; ahora MERLIN: -Limiti temporali di efficazia-, en la obra colectiva I proce-
dimenti cautelari, dir. Por TARZIA, CEDAM, Padua, 1990, pags. 215 y ss.
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pruebas para que, al alterarse la causa petendi en su parte fic-
tica y decisiva, la cosa juzgada primitiva quede rebasada.

Este principio rebus sic stantibus, es también caracteristico
de los procesos cautelares*, mas no por ello hemos de dar
al bhabeas corpus el caricter de un simple proceso de tal
modelo.

En efecto, estimo que -la recuperacion de la libertad de
movimientos» para el Hombre es un objetivo auténomo.
Después puede investigarse en la causalidad de la detencion
—en quienes la ordenaron y practicaron.

Pero «la puesta en libertad- no es instrumental de nada ni
de nadie. Es un fin en si misma.

Y la celeridad en cuanto a promover el correspondiente
proceso plenario en determinacion de responsabilidades de
quienes detuvieron, no se halla motivada por el hecho de que,
mientras tal proceso no se monte, la libertad es frigil como
instrumento (que dependeria de la terminacion del principal
o plenario).

En tanto que cualquier celeridad en un proceso cautelar es
endogena, por hallarse en una relacion con el principal, de
instrumento, que deja de existir con el final del mismo*,

Esa falta de prisa en promover un juicio plenario «de retor-
no- tras el triunfo de un habeas corpus —el no acudir a los
Tribunales para exigir responsabilidades a quienes detuvie-
ron— es lo que enmascara u oscurece la escena e impide ver
claro que, en realidad, se trata de dos procesos absolutamen-
te diferentes: el primero, declarativo sumario, y el segundo.
plenario; relacionados entre si, mas no dependientes, el pri-

-

W9 Cir. los casos de la Colonia de Hong-Kong (1873) vy del Gobernador de
la Prision de Brixton, Ex pane Stellmann, cits.

310 Clr. la clisica monografia cit. de CALAMANDREIL: Introduzione, pags. 81
y siguientes,
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mero, del resultado del segundo (de si habia 0 no responsa-
bilidad de parte de quien ordené la privacion de libertad,
etc.).

En tanto que esa prisa existe en el proceso de
Manifestacion criminal de personas, ya que la puesta del dete-
nido bajo la jurisdiccion personal del Justicia, era una prime-
ra fase cautelar del mismo proceso, que versando sobre el
fondo del asunto (razones de la detencion —;delito?—, tortu-
ra, especialmente) resolvia definitivamente sobre tal libertad
(0 situacion cautelar so la jurisdiccion del Justiciazgo)™ 32,

En la Manifestacion habia un solo proceso, con doble obje-
tivo clarisimo: el de examinar todo el fondo del asunto, mas
también las torturas posiblemente ocurridas durante dicha
detencion o prision.

Y en el babeas corpus —completo— hay dos procesos.

1.9) El propio, de babeas corpus, con el solo objetivo de
poner en libertad al detenido o preso; sumario.

2.9) El posible plenario ulterior, para exigir responsabilida-
des por dicha detencion, etc.

La libertad (total) en el proceso de Manifestacion era pro-
visional, dado el caricter cautelar de su primera fase.

La libertad en el habeas corpus no es provisional, ya que
se trata de un proceso declarativo (de vertiente cautelar, desde
luego) sumario. El proceso plenario, en la prictica, diriase
“acultativos. El liberado se contenta con haber obtenido el
bien juridico de su libertad, y no hace perseguir a quien ile-

11 CALAMANDREL: Introduzione, pigs. 81 y ss.

312 Cfr. la misma argumentacion, sobre la naturaleza instrumental de los pro-
cesos cautelares, desde CALAMANDREIL, en ntroduzione, cit., passim.

Y recuérdase también que un proceso cautelar puede existir como instru-
mental de otro declarativo, sumario o plenario, indistintamente. CALAMANDREL:
ob, alt. cit., piags. 138 y s.

[161]




VICTOR FAIREN GUILLEN

galmente le privo de ella —egoismo inmoral, al menos—. Y
se expone a que se declare legal la prision.

En el proceso de Manifestacion, la exaccion de responsabi-
lidades totales (del privado de libertad y de sus captores, mis
la tortura), en proceso Gnico —con duracién de la medida cau-
telar de libertad parcial a lo largo de todo él—, no se ceja hasta
no liquidar todas las posibles responsabilidades. Incluso las del
manifestado.

Me parece bastante claro que el habeas corpus, desde esta
perspectiva, es un proceso que se detiene en los linderos del
egoismo. En tanto que la Manifestacion, imponiendo también
la persecucion al autor o autores de las detenciones ilegales,
fue un proceso socializante y no egoista.

Las diferencias entre las dos construcciones —de la
Manifestacion, ain dada su antigiiedad, y del babeas conpus—*
me han llevado y me siguen llevando a la conclusién de la
mayor perfeccion técnica de la primera. Y no me ciegan nubes
de oftalmia regionalista, como parece diagnosticar Soriano.
Maxime si al reconstituirla se la libera de sus inconvenientes
estamentistas™, naturalmente, y otros. Sin dejar de recordar a
dicho A. que también la Carta Magna —una de las claves del
habeas corpus, recuérdese el caso Darnel— en su § 39 era —
y es— estamentista, ya que se refiere al liber homo, y no a los
villeins. Soriano vio ese defecto en casa, mas no en Inglaterra,
lo que me resulta inexplicable en un filésofo y estudioso
como él.

13 No bien valoradas por SORIANO, en Habeas corpus, cit., pigs. 48 y ss.,
y en -La defensa de la libentad fisica y el procedimiento de babeas corpus, en La
Ley, nim. 989, Madrid, 26 de julio de 1984, pigs. 21 y s. Cfr. supra.

11 Naturalmente, puestas las redacciones a disposicion de personas no téc-
nicas en Derecho. Cfr. mis -Borradores- de normativa para un hipotético futuro,
en los trabajos cits. en nota 10, 19, 32, 78 e infra § 14.

De manera andloga a como el Habeas corpus ha borrado sus reminiscencias
clasistas anticuadas,

[162]




HABEAS CORPUS Y TORTURA QOFICIALIZADA

Mas ain, quedan mas problemas de importancia capital y
que la Ley espanola de 1984 ni menciona ni aborda.*

Asi, el «del tiempo- del babeas corpus.
En general, y con respecto a otro proceso.

El habeas corpus, en Inglaterra, puede solicitarse —el
writ— desde el momento de la detencion®™ y no debe espe-
rar el momento de ser encarcelada™ *®. Lo que me parece
bien, ya que —al menos en Espana— el delito de detenciones
ilegales no exige sino una privacion de libertad de algunos
momentos™’, Basta, pues, el haber sido aprehendido por un
Policia*®,

Pero ocurre a la mente —no a todas— el problema de que
se puede pedir con éxito tras haber sido ya liberado el sujeto
de su privacion de libertad.

Los procedimientos se interrumpian por el motivo de la
liberacion*. Pero no deben producir abstencion las ideas de
que el supuesto detenido no lo esté, por falta de control por
Sus captores’,

Y de otro lado —se dice—, el Tribunal que expide el writ
de babeas corpus no lo hard como una pena si el detenido ya
estd en libertad *# 7,

415 No puedo aqui, abordarlos todos.

316 SHARPE. Naturalmente precisa acudir al case-law.

317 SHARPE, péigs. 179 a 180; caso Re Isbell (1929), 52, C.C.C.

A8 SHARPE: pag. 180.

419 SHARPE, caso Re Isbell, y 180,

320 CORDOBA RODA: ob. cit.; VIVES ANTON: ob. cit.

321 SHARPE; caso Re Isbell. Y pédg. 180.

*2 SHARPE, pag. 185; casos R. v. Spencer (1778), Gude, Crown Practice, 278;
EX parte Cresswell (1844), 4, LTOS, 142.

33 SHARPE, pag. 185.

34 SHARPE, pag. 185. He aqui una de las diferencias del babeas corpus con
la Manifestacion aragonesa.
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Diferente es la cuestion si, cuando cesa la detencion, hay
pendiente un recurso de apelacién. El -Administration of
Justice Act- de 1960 admite la apelacién contra una orden de
libertad en ciertos casos, y a menudo ésta toma la forma de
una controversia juridica*®.

Y otro es también el problema —naturalmente— si habia
un procedimiento —el de fondo, evidentemente— que corria
con la libertad obtenida a través del habeas corpus; pero ter-
minado ya por sentencia de condena.

Naturalmente, hay que entender «penas de privacion de
libertad- y de qué se entienda cuantitativamente por tal liber-
tad (de lo que en Inglaterra se ocupan muy cuidadosamen-
te)*; en efecto, la prictica de los Tribunales ingleses no es
uniforme*”,

LL) El posible juicio plenario posterior. Sus tipos.

Con respecto a Espana, estimo que la carencia expresa de
recursos en la Ley de babeas corpus de 1984, tan defectuosa
también en este punto, no debe indicarnos, ni que no los
haya*®, y menos atin que no exista un proceso plenario tras el
sumario que es el de babeas corpus (reconocido por el TC, S.
98/1986, de 10 de julio, cit.). Ello nos llevaria al mediano
camino del babeas conpus inglés, sumario, mas sin que se vea
claro un plenario posterior.

Estos juicios plenarios hay que buscarlos —y Gimeno
Sendra ha dado con el camino acertado*®— en el tipo vy filia-

— . ¥

355 SHARPE, pig. 186.

3% SHARPE, pégs. 163 y s.

47 SHARPE, pag. 185.

38 SHARPE, pdgs. 185 y s.

#9  GIMENO SENDRA: Habeas corpus, pig. 154.
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cion del acto de la privacion de libertad —de quien emana,
naturalmente.

Y asi, si el «acto- fue civil, lo procedente es promover un
proceso civil —p. ej., de incapacitacion—; si administrativo,
un contencioso-administrativo; si penal, el proceso penal por
detenciones ilegales, etc. No olvidando el amparo en los casos
de aprehension por particulares que excediere de los limites
del juicio de incapacitacion™,

Lo que ocurre es que este A. califica de «recursos- lo que,
a mi entender, son los procesos plenarios ulteriores al suma-
rio que el babeas corpus constituye.

La Manifestacion, en sus diferentes modelos, lo hubiera
puesto mucho mids ficil, desde luego.

M) La reiterabilidad del juicio de «babeas corpus-.

Otra cuestion diferente es la de la reiterabilidad de las peti-
ciones de babeas corpus (en vez de los recursos). Me atengo
a lo dicho sobre el efecto rebus sic stantibus de cada resolu-
cion de babeas corpus. Como es natural, también en cuanto a
la motivacion de las detenciones; que el haber triunfado en un
habeas corpus no puede significar una inmunidad general per-
manente.

Por ello, como es natural, el rebus sic stantibus también
afecta —y s6lo él— a las personas o entidades que detuvie-
ron O apresaron.

N) Colofon.

Como colofén, por ahora, observo constantemente confu-
siones en cuanto a los efectos de la cosa juzgada. Este solo
supuesto, el del babeas conpus como juicio declarativo suma-

30 GIMENO SENDRA: Habeas corpus, pig. 150.
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rio, o el de la vieja Manifestacion como cautelar, sin aludir a
la casuistica de los efectos constitutivos de las sentencias
—especialmente, de las penales—, todo esto. estimo, indica la
necesidad de poner mano a la reelaboracion de la doctrina de
la cosa juzgada.

Echarla por la borda, como pretenderian juristas proclives
al «desalojor, me pareceria absurdo™: ello supondria la confu-
sion de lo jurisdiccional —con todas sus garantias— con lo
administrativo —con toda su comodidad y su falta de garanti-
as—. Supondria el borrar la distinciéon de los Poderes estata-
les para tornar a caer en el totalitarismo*™, lo que olvida segtn
partidario de un pragmatismo procesal mal entendido.

31 GIMENO SENDRA: Habeas corpus, pag. 236.

442 P. ¢j., el Profesor MAURO CAPPELLETI, en 1989, ofrecié un nuevo aspec-
to de su personalidad, al mostrarse pantidario de la penetracion en el proceso civil
de los procedimientos de la Jurisdiccion Voluntaria (en donde la cosa juzgada no
existe), -con un minimo de garantias fundamentales- (que no especifictd). Le con-
testo adecuadamente el Ponente, Profesor FAZZALARL

Yo, previendo lo que iba a ocurrir —aunque no por autoria de CAPPELLET-
Tl—, me limité a recordar a BAUMBACH vy su pretension de suprimir el proceso
civil en beneficio de la Jurisdiccion Voluntaria, en 1938. A nadie escapo que se
trataba de una tentativa totalitaria, la del nacional-socialismo alemin.

Sobre todo este tema (que afecta a la necesidad de preocuparse por la doc-
trina de la cosa juzgada), cfr. «I procedimenti in camera di consiglio e la wtela dei
diritti-, Tema del XVI Convegno Nazionale de la Associazione fra gli Studiosi del
Processo Civile italiana (Palermo, 6-7 de octubre de 1989), publ. Giuffré, Milano,
191, los ss. fragmentos; CAPPELLETTI: Intervento, pags. 273 v ss.; FAZZALARL
Repplica, pags. 295 y ss.; mi comunicacion sobre el tema, pags. 177 y ss., v la cita
de BAUMBACH en pig. 240.
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La doctrina del TC espanol sobre el babeas conpus, hasta
ahora, ha aclarado con bastantes fortuna los contornos en oca-
siones dudosos o avocados a dudas, de nuestro citado y raqui-
tico medio procesal.

Versa el HC espanol, sobre «aspectos o modalidades de la
detencion o situaciones irregulares de privacion de libertads,
pero no es, ni un proceso contencioso-administrativo sobre la
regularidad del acto o via de hecho que origina la privacion
de libertad, ni tampoco un proceso penal sobre la eventual
comision de un delito de detencion ilegal: es una «via reac-
cional de caridcter cautelar o interdictal para reaccionar contra
la privacion de libertad-. El que ha sido privado de ella puede
optar por cualquiera de estas tres vias, de naturaleza distinta,
y sin que se confundan entre si, o incluso varias o todas ellas,
ya que no se excluyen mutuamente. Esta seleccion del siste-
ma de impugnacion se puede efectuar con plena libertad, ya
que es a los ciudadanos a quienes corresponde elegir la via
de reaccion mas conveniente contra la detencion sufrida. . .,

(S§5.TC 208/2000, de 24 Julio, Sala II (Ponente Gonzilez
Campos; ibidem ibidem, S. 209/2000, 24 Julio; S. 194/2001,
Sala II, de 1 de Oct., Ponente Vives Anton, ibidem, S.
526/1995, Sala I, de 6 Febrero, Ponente Cruz Villalon; ibidem
5. 62/1999 Sala 1, de 29 Marzo, Ponente Cruz Villalon; y otras).

Desde el punto de vista que aqui interesa, el de «-Habeas
corpus» espanol —hay otros mas amplios, cfr. supra—, es «un
proceso de cognicion limitada (SS. cits. mas las n® 233/2000,
Sala 11, de 2 Octubre, Ponente Gonzilez Campos; n® 287/2000,
Sala I, Ponente Cruz Villalon; de 12-17 Enero 1994, Sala I,
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Ponente Gimeno Sendra; n® 98/1986, Sala 1. de 10 Julio
—Ponente Diez-Picazo Ponce de Leén, a la que aludiré mis
ampliamente, infra, infra—: etc.

‘De cognicion limitada-. Sumario, pues, aunque el Alto
Metatribunal no utilice este calificativo.

Y esta calidad de -cognicion limitada- —que de otro lado,
¢ aprecia apenas se fija la vista en el menguado texto de la
Ley Espanola de 24 de Mayo de 1984 y su muy limitada com-
parecencia...— es la que debe producir como corolarios, que
el resto de la relacion juridica afectada —la libertad de loco-
mocion por obra coercitiva ilegal; malos tratos, torturas, etc.—
deba ser examinada ulteriormente en un juicio plenario. Lo
que ocurre es que en esta institucion del HC, la conciencia
juridica del pueblo en el que se aplica —y estoy recordando
al britinico— queda suficientemente satisfecha con la puesta
en libertad del individuo privado de libertad ilegalmente, sin
que la ciudadania vaya més lejos, a un plenario (de Jalse
imprisonnement u otra accion). He aqui un sumario que his-
toricamente aparece separado de su plenario por esa razon. ..
Lo cual no quiere decir que tal proceso plenario no exista. Y
en Espana lo veremos igualmente.

El Habeas corpus espanol uzga solamente sobre la legiti-
midad de la situacion de privacion de libertad, pero sin otras
consecuencias que la terminacion o modificacion de la misma-
(SS. TC., 12 Febr. Y 6 Mar. 1966, Sala 11, Ponente Gabaldén).

Esto es: <El fin dltimo de este procedimiento es precisa-
mente el de la puesta en presencia del Juez de la persona pri-
vada de libertad que denunciaba la ilegalidad de la misma.. .-
(S5.TS 174/1999, Sala 11, 27 Septiembre, Ponente Pi y Sunyer).

Lo mismo que el inglés, este HC agota su fuerza con la
mandifestacion del sujeto a fin de que aquél estatuya.

Puede conocerse, a través del Habeas conpus espaiol, de
privaciones de libertad —detenciones— que, aunque justifica-
das legalmente, se prolongan mas alld de los limites legales; v
téngase en cuenta que el tope de las <72 horas- es un maximo.
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pero la privacion de libertad deviene legal «si rebasa el tiem-
po indispensable, estrictamente necesario para realizar las
pesquisas...» (85.TC. 2935/1997 y 224/1998, Sala I, de 24 Nov.,
Ponente Garcia Manzano).

El Alto Organismo hubiera debido utilizar otras expresio-
nes que las de «iempo imprescindibles o «necesario que,
como las también admitidas por €l, de «sin dilacion- —para las
carencias de plazos legales— basadas en subjetividades, pue-
den llegar a lo irracional, incluso a lo absurdo. Mejor hubiera
sido el fijarse en la expresion «plazo razonable- del Tratado de
Roma de 1950, art. 6.°-1; emparentada ademis etimologica-
mente, con la espanola —y de raigambre espanola— del «cri-
terio racional» del art. 717 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
vigente, de 1882.

Ya vemos, se ha dicho por el TC que, a través de nuestro
HB «se ha de juzgar solamente sobre la situacion de privacion
de libertad, pero sin otras consecuencias que la terminacion o
modificacion de la misma- (SS. cits. 6 Mar. 1966, Sala I, y 12
Febr. 1966, Ponente Gabaldon).

Con todo ello, llegamos a la conclusion de que la Ley del
Habeas corpus espanol, no admite que esos Jueces vy
Tribunales en tal proceso, entren a examinar y castigar en su
caso, las torturas y malos tratos de que hayan podido ser obje-
to sus sujetos; y que, ain denunciadas estas gravisimas lacras
de la Humanidad, esos tribunales no pueden sino remitir el
asunto de su castigo, ad triarios, en un juicio plenario que no
es el de Habeas corpus.

Es muy esclarecedora a este respecto —fundamental para
mi trabajo— la Sentencia del TC —recaida en recurso de
Amparo n? 344/1986— nim. 98 de 1986, Sala I, de la cual fue
Ponente el Prof. Dr. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon. Vale la
pena reiterar sus textos.

El caso, era el siguiente:

Por dos ciudadanos, se alego, frente a un Habeas corpus
rechazado, entre otras cosas, que «fueron objeto de malos tra-
tos» en la Comisaria a que fueron llevados.
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La Sala I del TC estatuy6 que:

“El 6rgano judicial que conoce de la peticion de “babeas
corpus” juzga de la legitimidad de una situacion de privacion
de libertad a la que puede poner fin o modificar en atencién
a las circunstancias en las que la retencion se produjo o se esta
realizando, pero sin extraer de éstas —de lo que las mismas
tuvieron de posibles infracciones del ordenamiento— mds
consecuencias que la necesaria finalizacion o modificacion
de dicha situacion de privacion de libertad (art. 8.2 de la Ley
Orgdnica 6/1984, de 24 de Mayo), y adoptado, en su caso,
alguna o algunas de las decisiones a las que se refiere el ar-
ticulo 9.2 del mismo texto legal-.

La Sentencia indica las razones de esta limitacion de efec-
tos, incontinente:

«... No puede ser de otro modo si se repara en que el pro-
cedimiento previsto en el articulo 17-4 de la Constitucion tiene
un caracter especial, de cognicion limitada, pues a través de
él se busca solo “la inmediata puesta a disposicion Judicial de
toda persona detenida ilegalmente ™.,

Esto es, sumariedad. La Sala podria haberlo dicho y rema-
tar asi una discusion basada en los equivocos e insuficiencias
de formacion de algunos pseudo-Solones de larga tradicion.

‘Mediante este procedimiento —contintia esta S.— la
norma fundamental ha abierto un medio de defensa de los
derechos sustantivos establecidos en el resto de los apartados
de su art. 17, que permite hacer cesar de modo inmediato las
situaciones irregulares de privacion de libertad, mas no es un
proceso al término del cual puedan obtenerse declaraciones
sobre los agravios que, a causa de la ilegalidad de la deten-
cion, se bayan inflingido a los que la bayan padecido, quienes
—resuelta en cualquier sentido su peticion de <babeas cor-
pus— podran buscar, por las vias jurisdiccionales adecuadas,
la reparacion en Derecho de aquellas lesiones. (FJ 1,2).

Recuérdese que en el proceso de Manifestacion aragonés,
los problemas de las sevicias sufridas durante las prisiones
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antiforales, se trataban y resolvia en el mismo enjuiciamiento
Yy autos, con gran economia de tiempo y trabajo, amén de las
ventajas de la inmediacion judicial.

El Habeas corpus, pues, no sirve para luchar contra una de
las maximas plagas sociales de la actualidad, la tortura -oficia-
lizada», Ya ampliaré este gravisimo extremo.

«Es cierto —sigue la S. que cito, FJ 2, 1)— que un hipoté-
tico error del juzgador en la identificacién de los hechos que
estin a la base de la demanda de Habeas corpus puede supo-
ner la confirmacion indebida de una situacion antijuridica de
privacion de libertad, pero de tal resultado darioso para el
derecho fundamental que se declara en el art. 17-1 de la
Constitucion no podriamos juzgar inmediatamente, pues ban
de ser los organos jurisdiccionales competentes lo que, con ple-
nitud de jurisdiccion, examinen los bechos y las supuestas vio-
laciones de derechos asi imputadas, con cardcter originario, a
quienes practicaron la detencion o a quienes tuvieron bajo su
custodia a los privados de libertad.

La cuestion, queda clara: el proceso de «Habeas corpus, es
un sumario destinado a resolver sobre la legitimacion de situa-
ciones de privacion de la libertad de locomocion; pero no se
puede ampliar su campo a las torturas y malos tratos ocurri-
dos durante esa privacion de libertad.

Lo cual ad naturalem sensum —por la equidad aragonesa,
Procmio de la Recopilacion de Fueros de 1247, en vigor hasta
1926— resulta ya absurdo.

El legislador, debi6é apuntar a un gran buitre; pero ha alcan-
zado... a un simple grajillo.

A la sentencia 98/1986 de 10 de Julio que comentd, no le
falta sino la alusion al triple medio de combatir las privacio-
nes de libertad a las que se refieren acertadamente otras SS.
ya citadas, para hallar en ella completa la doctrina correcta
sobre el Habeas corpus inglés, indebidamente trasplantado.

Otro caricter —éste mas discutido y mas complejo— de los

juicios sumarios es el de la interinidad de su fuerza de cosa
juzgada.
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Y las Sentencias 209 y 233 de 24 de julio y 20 Octubre del
2000, Sala IT —Ponente Gonzilez Campos— dicen que “... se
examina... aunque sea de manera interina, la legalidad de
una privacion de libertad- no actuada por 6rganos jurisdiccio-
nales.

Aqui, la Sala, a mi entender, estaba visando, por elevacion,
al juicio plenario ulterior. La sentencia dictada en el juicio de
Habeas corpus tendria tan solo eficacia interina...

Pero hay que diferenciar entre los varios tipos de «interini-
dades-. La de los resultados de los juicios cautelares, que por
esencia son provisionales y que se extinguen cuando sobre-
viene la resolucion judicial definitiva —sobre el fondo del liti-
gio— a que estin preordenados; y la de estos juicios suma-
rios, en los que se admite pero no se exige por el ordenamien-
to el acudir a un plenario si las partes se estiman juridica y fac-
ticamente satisfechas con el resultado de aquél. En tal caso,
estd excluida la automaticidad de la apertura del proceso ple-
nario. Y eso es lo que ocurre, p. €., con los interdictos pose-
sorios: y con el Habeas corpus en cuya tradicion inglesa figu-
ra el dato real de que el pueblo inglés viene estimando desde
ha siglos, que sus necesidades juridicas generales quedan
cubiertas por el «poner en la calle al injustamente aprisionado-
sin exigir mayores responsabilidades ex officio: el campo de
éstas, queda abierto —p. €j., las acciones por false imprison-
nement— pero nada mas.

En Espana, el proceso de Habeas corpus no impone sino el
esclarecer si la libertad fue o no injustamente violada y en su
caso, hacer desaparecer la violacion, al poner el sujeto a dis-
posicion judicial —a la calle—; pero ahi queda todo, sin que
sepamas las razones que han impelido a nuestros legisladores
a mutilar la relacion juridica total que habia aparecido (deten-
cion ilegal-responsabilidad de esa ilegalidad-responsabilidad
«por lo que ocurra» mientras dura esa detencién), con la eli-
minacion de soluciones para los casos de... torturas —repito,
una de las lacras del Siglo XX y ya del XXI— sino el de haber
de adoptar directamente un modelo procesal plenario mucho
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mias largo e incomodo —detencion ilegal; lesiones; etc.— Y
conste que ello ya lo bemos tenido en un fragmento de Espana
—en el Reyno de Aragon y hasta 1592 fecha infausta de repre-
salias del Monarca absoluto en el caso de su felon Secretario,
Antonio Pérez, por medio de la supresion de la independen-
cia del Tribunal del Justicia Mayor.

Por ello, esa Ley de Habeas corpus de 1984, constituye una
enorme regresion: y expone al reproche de haber eliminado
—en lugar de haberlo modernizado, puesto al dia— un medio
mas rapido de lucha contra esa plaga; no lo son las detencio-
nes ilegales en si; lo son las detenciones (o privaciones de
libertad en movimiento en general) con tortura. Y nuestros
legisladores han errado el blanco, de manera miope. No han
dado al espantable buitre, sino a una modesta picaraza.
Buena punteria!
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La entidad del error cometido en la Constitucion de 1978,
al crear un Habeas corpus, instrumento adecuado para ampa-
rar las violaciones de las libertades de locomocion y nada mas,
pero no una «Manifestacion de personas- del modelo aragonés,
—naturalmente, modernizado— que amparase como el clisi-
co, no solo contra las privaciones ilegales de libertad de loco-
mocion, sino también contra el tratamiento experimentado
durante esas privaciones de libertad —posibles torturas, terini-
nantemente prohibidas en Aragon desde 1265—; la entidad de
ese error se hace sentir en las acusaciones internacionales de
que Espana es objeto, no por simples detenciones o prisiones
ilegales, sino por torturas: y es que una de las plagas del Siglo
XX y de lo que va del XXI, es la de esas torturas y tratos malos
y degradantes. Incluso el sentido comin —la equidad arago-
nesa («Et ubi dicti fori non suffeccerint, ad naturalem sensum
vel aequitatem recurratur,, Proemio de la Recopilacion Foral
de 1247, vigente hasta 1926)— aconsejaba el no independizar
el «ontinentes —la ilegalidad de la detenciéon o prision, o
internamiento, etc.— del «contenido» —posibles torturas y
malos tratos durante tales privaciones de libertad, quizi
comenzadas de forma legal. Y sin embargo, asi se hizo.

Por lo tanto, renuevo aqui lo que ya fundamenté aln
mucho antes de caer el régimen del General Franco y después
durante la Transicion, inatilmente: lo procedente —la circuns-
tancia lo impone— es reinstaurar esa -Manifestacion Criminal
de personas- debidamente puesta el dia y quizis, hacerla coe-
xistir con el raquitico Habeas corpus de la Ley de 24 de Mayo
de 1984; como una «Seccion autonoma» de dicha Ley.
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Que quien fue victima de torturas durante su privacion ili-
cita de libertad de locomocion, no tenga -que ir buscando tri-
bunal que condene a sus verdugoss; sino que <o encuentre en
el mismo que ordené su puesta en libertad-.

1. LA CONSTITUCION

Los Padres de la Patria en el ano 1977, no mostraron en
absoluto saber lo que era la -Manifestacién- y apenas lo que
era el Habeas corpus; esto se deduce del examen de la discu-
sion parlamentaria®”, —y fuera del Parlamento, por un titula-
do 4urista de reconocido prestigio- en reunion de pre-legisla-
dores se dijo que <La Manifestaciéon no era sino un cambio de
carcel-, confundiendo asi uno de los efectos —no necesario—
con la causa, etc.*™.

A esta desorientacion oficial se debi6 el ingreso del Habeas
corpus en nuestro ordenamiento procesal. Quede ahi no-
rabuena, pero acompinesele de su mayor desarrollo, que le

3 Cfr. BAUMBACH: <Zivilprozess und Frewillige Gerichisbarkeit-, en ZAk,
1938, pdgs. 583 vy ss.

M Cfr. las notas infra inmediatamente.

5 Conste que no soy un improvisado defensor de la Manifestacion —y por
qué no, del Habeas corpus— desde tiempos en que era pecaminoso o cuasi-delic-
tivo incluso el pensar u escribir sobre ¢l tema.

En 1961, informando al Ministerio de Justicia en una encuesta sobre la refor-
ma de las leyes orginicas y procesales, sugeri la posibilidad de introducir en
Espana, el proceso de babeas corpus. (Lo referia sobre todo a las relaciones entre
las diversas jurisdicciones penales de la época). Cfr. FAIREN GUILLEN (en nom-
bre y representacion de la Universidad de Valencia), ‘Respuestas a las cuestiones
formuladas por el Ministerio de Justicia sobre la reforma de las Leyes Orginicas
y Procesales., publ. en Anales de la Universidad de Valencia, XXIX, 1-2, pig. 28.
Por su parte, la Universidad de Valladolid, respondiendo a la misma encuesta opi-
naba a favor de la introduccion de -un recurso ripido, de la especie del Habeas
corpus a fin de evitar abusos en materia de prision provisional-. Este texto lo
redactaron dos profesores de aquella Universidad: el gran Maestro del procesa-
lismo espafiol Dr. Emilio GOMEZ ORBANEJA (+) y el ilustre penalista Dr. J. M?
RODRIGUEZ DEVESA (+). El texto de la Conclusién que aqui interesa —era difi-
cil publicar en Espana estas opiniones y muy responsabilizada esa publicacion—
se halla en el trabajo de RODRIGUEZ DEVESA -La garantia de los Derechos indi-
viduales en el Derecho procesal militar espaiol-, sep. de la Révue de Droit Pénal
militaire et de Droit de Guerre, Bruselas, 111 (1964), cuads. 1y 2, pig. 143.
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habilite contra la tortura v malos tratos a los detenidos, etc.,
esto es, con una Manifestacion puesta al dia. No veo por qué
se postergod siquiera un examen previo de esa Manifestacion
frente a un modelo, el «Habeas cornpus, «expresion no caste-
llana poco conocida por el pueblo-”, proceso «que no esta
consagrado por la tradicion juridica espanola-**.

EN I e

Mis tarde, se nos unio la Universidad de Sevilla; Informe al Ministerio de
Justicia, elaborado por los Prof. GUTIERREZ-ALVIZ ARMARIO y ALMAGRO NOSE-
TE; publ. en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1969, 1.

En mi Informe dirigido al Ministerio de Justicia sobre el -Anteproyecto de
Bases para el Codigo Procesal Penals, aceptado por unanimidad por la Facultad
de Derecho de Valencia y publ. en sus Anales bajo el titulo Presente y futuro del
proceso penal espanol-, 1967, publ. igualmente en la Revista de Derecho Judicial,
Almansa-Madrid, 1969, pig. 37, decia:

‘Debidamente modernizado, el antiguo proceso cautelar aragonés responde-
ria a las exigencias de un actual Estado de Derecho, como excelente remedio para
reprimir, por via judicial, cualquier exceso de cualquier autoridad-.

Y llegaba a la siguiente conclusion (la n® 11): «Contra hipotéticos abusos de
las autoridades, debe reintroducirse en Espana, poniéndolo al dia, el proceso cau-
telar de “Manifestacion de personas en lo criminal” relacionado con el anglosajon
de Habeas corpus (ob. cit., pag. 103); y también mi trabajo -El Anteproyecto de
Bases para el Codigo procesal penals, de 1967 contestando a unos Cuadernos del
Ministerio de Justicia, Cuaderno Informativo n® 5, Marzo de 1968, en los que ese
sresumene era facticio v favorable a esas tesis, cuando era contrario a ellas. Cfr. mi
trabajo en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1970, n® 1, pig.
115 y ss.

Volvi a la carga en mi empeno, —no obstante hostil silencio cuando no nin-
guneo oficial, en mi JInforme sobre el Anteproyecto de Bases de una Ley
Orgdnica de la Justicia- —solicitado por el Ministerio de Justicia en 1969—; ela-
borado por mi mismo en representacion y aprobado por unanimidad por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia (Cfr. su publicacion en los
Anales de dicha Universidad, Vol XLIIl, Cuaderno 11, 1969, pags. 7 a 238, y en
Revista de Derecho Judicial cit., 1970), con la siguiente conclusion:

4" Tanto la futura organizacion judicial espafola como las procesales, se
hallan afectadas por la necesidad de que se reintroduzca en Espana un proceso
cautelar ripido que sirva de mejor garantia al derecho publico subjetivo indivi-
dual de libertad personal, siendo insuficiente el contencioso-administrativo de un
lado, y el penal del otro especificamente en la lucha contra las detenciones ile-
gales-,

[Entonces, el meollo visible del problema se hallaba ahi, en las detenciones
arbitrarias: sacar a deshora a la superficie las torturas, hubiera sido prematuro y
atin nocivo. La iniciativa quedaria marcada por el signo de «roja-].
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Hubiera terminado con lamentables pero legitimas historias
como las que debit6 el Diputado clérigo Sr. Xirinachs',

El caso es que, acusandose a Espana de tortura ahora ante
sub-Comité correspondiente de la ONU, precisa dar salida
honrosa a una situacion que pudiera ser lamentable, ponien-

Y seguia asi:

‘Este proceso, siguiendo ilustres antecedentes historicos patrios, debe ser el
de Manifestacion de personas frente a abusos de las autoridades. . - (-Informe- cit.
piag. 215).

Desde entonces, tanto en mis trabajos publicados en México —imposible
hacerlo aqui; se oponia un gran grupo de -historiadores- y todos los «politicos- en
la superficie o en las alturas de la Nomenklatura— como en Argentina —antes de
la Dictadura Militar—, recordaba estos puntos de vista, que iba progresivamente
ampliando, como efecto de un estudio mis profundo del Habeas corpus inglés, a
crear un preceso de fondo, como en el caso del plenario de la Manifestacién, liga-
do al cautelar y no separado de €él como en el actual Habeas corpus inglés. .. Que
es el adoptado por nuestra Ley de 24/5/1984.

Toda una serie de largos articulos publicados en Espana antes de 1975 como
después, en la Revista de Administracion Piiblica como en la Rev. Gral de
Legislacion y Jurisprudencia, apoyaba mi parecer.

La promulgacién de la Constitucion con su flamante Habeas Corpus, no me
hizo desmayar; antes bien, ya en 1991 publiqué mi Ponencia al IX Congreso
Mundial de Derecho Procesal (Coimbra-Lisboa) -Ensayo sobre procesos comple-
jos-, calificando de tal el conjunto de los que sufrié Antonio PEREZ huyendo de
la furia de su senor, el Rey Absoluto FELIPE 11 y del régimen procesal castellano,
con su base en la prueba de tontura (Tecnos, Madrid, 1991): algo mis tarde, res-
pondia a una desafortunada iniciativa del Director de los Anales de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion —de no hacer constar en los mismos
mi Comunicacion sobre ese recurso de Manifestacion con el fatil pretexto de que
en ese volumen habia ya dos comunicaciones mias— el Justicia de Aragon publi-
<O dicho trabajo bajo el titulo Relacion fncompleta de proceso en pro y en contra
de Antonio Pérez (1989-16..7). (Zaragoza, col. Fl Justicia de Aragon, 2001) en
donde ya desarrollaba la fase plenaria de tal remedio (que es la inexistente en el
Habeas corpus) -pig. 18 y ss.

Y Gltimamente, en mi libro Los procesos penales de Antonio Pérez, decido tra-
tar de los dos protagonistas de un mis famoso recurso de Manifestacion (1591-
92); PEREZ como torturado y favorecido por el Justiciazgo con el recurso: el Rey
FELIPE II de Castilla, como torturador y Rey perjuro. Cfr. esp. sus Capitulos VIII,
IX, X'y XI, pigs. 261 a 390. (Col. Justicia de Aragén, Zaragoza, 2003).

ordinario para el 80% de la poblacién aragonesa y no un privilegio de la noble-
za, como algunos dilettantes-historiadores estiman, para defender lo indefendible.
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do medios al miaximo para erradicar lo que pueda subsistir de
dortura» o «malos tratos» policiales, a cargo de personas
corrompidas a extirpar de tan honrosos cuerpos o entidades.

De ahi que yo, ya viejo y cansado, desentierre un asunto
—el de la <ortura en comisarias, etc.— tan antiguo como la
humanidad, en defensa de la limpieza de métodos de perseguir
la delincuencia. Sugiero, una vez mas, una ampliacion del texto
del art. 17 de la Constitucion de 1978 que admita Mani-
festacion al lado de su pariente mas débil, el Habeas corpus.

Mis una serie de reglas —en sugerencia— a adoptar, segin
una posible y doble técnica: la de ampliar el texto de la misma
Ley de Habeas corpus del 24 de Mayo de 1984, que acabo de
criticar, y que por su escasa aplicacion se puede entender fra-
casada —el problema no estaba en las «detenciones ilegales-
sino en las <torturas. durante las mismas*, o bien la de crear
una nueva ley aparte para nuestra Manifestacion.

No veo inconveniente en que el Habeas corpus subsista,
y aun de que se le amplie a supuestos civiles, como sucedi6
en Inglaterra hace ya siglos —cfr. supra, 1816; no todo caso
de HC va a contener «torturas» o «Malos tratos-. De ahi que la
Manifestacion aparezca en mi Borrador —en este smontén
de papeles— como una segunda parte de aquel proceso,
como lo que fue. La primera parte, subsiste como cautelar
sumaria, como lo sigue siendo en la actualidad el famoso
Habeas corpus inglés.

U TN RS KN | | SRR AT U LA L B

336 Cfr. mi trabajo monogrifico «Comentarios a la Constitucion de 1978: el
Habeas corpus del articulo 174 y la Manifestacion de personas-, en Revista de
Administracion Publica, en Abril de 1979, pag. 7 a 54.

Cfr. esp. el Volumen de Enmiendas al Proyecto (sig.) de Constitucién-, Madrid,
S.A. (pero 1978) y sin pie de imprenta, n® 2, pig. 387, enmienda de UCD.

337 Cfr. V. de Enmiendas ante el Senado, enmienda n® 18, del Grupo de
Progresistas y Socialistas Independientes, piag. 15.

3 Cfr. el Senador del Grupo Parlamentario Mixto, R.P. XIRINACHS, en
Diario de Sesiones del Senado, 24 de Agosto de 1978, piag. 1838 y ss.
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Paso a exponer mi borrador de nuevo articulo 17-4 de la
Constitucion —con respeto, pero sin mitificaciones— segun el
ideario —el «montén de papeless que acabo de poner sobre
€sa materia—; mientras en la ONU se frie viva a Espana, til-
dandonos a todos sus ciudadanos de torturadores; —mientras
otros se regodean con ese especticulo, ignorando bestial-
mente el «nosce te ipsum—; en mi intento de que se deslin-
de y se aisle juridicamente a quienes asi actaan, incluyéndo-
los, con otros muchos mis y muy altos, en el deshonroso
grupo universal de los torturadores oficiales.

La Ley regulari un procedimiento especifico de Habeas
corpus a efectos de producir la inmediata manifestacion o
puesta a disposicion de los jueces competentes, o en su caso,
en libertad, a toda persona detenida. presa o internada ilegal-
mente-.

‘Los mismos jueces y tribunales de la Manifestacion proce-
derin en el propio proceso, incluso de oficio, ope legis, a per-
Seguir y castigar en su caso, las torturas o tratos inhumanos 0
degradantes que el manifestado hubiere sufrido durante su
privacion de libertad ilegal; asi como para perseguir y castigar
€n su caso, los delitos de falsa manifestacion cometidos por el
sujeto al solicitarla-,

“Estas resoluciones serin susceptible de recurso sin efecto
suspensivos, (Base Constitucion).

2. LA LEY
ART. 1-X.

A continuacion del actual art, 5 de la Ley de Habeas cor-
pus de 24/5/84, se abriri una llamada -Seccién de la Mani-
festacion de personass.

“Comenzara con un recuerdo del art. 1, d) de la Ley, de
cuyo parrafo trae causa, asi:

‘A los efectos de lo previsto en el art. 1.2, d) de esta ley, se
considerari sujeto del proceso especial de manifestacion crimi-
nal de personas, a toda persona que, privada de libertad de
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locomocion, sufra de falta de respeto de sus derechos constitu-
cionales y que las leyes procesales garantizan a todos los dete-
nidos o presos en cuanto a no ser sujetos a torturas o malos tra-
tos, en el sentido de los arts. 173 y ss. del Cédigo Penals.

«El citado proceso, podra iniciarlo el Juez o el Tribunal del
Habeas corpus, en el momento procesal de la puesta del suje-
to a disposicion del mismo, incluso de oficio, o por denuncia,
amén de la legitimacion de las personas determinadas en el
art. 3 de la Ley y quienes ejerciten, en su caso, la accion popu-
lar del art. 100 de la LECRIM.

ART, 2-X.

El Juez, previa instruccidon sumarisima. sobre los hechos,
en su caso, dictard incontinenti auto, ordenando a la autoridad
0 agente no judiciales en cuyo poder se hallare el detenido.
retenido, preso o internado, que lo ponga de manifiesto ante
¢l sin pretexto ni dilacion alguna..

«El mismo Juez podrd personarse en el local en donde se
hallare el manifestando, y alli exigir su dicha presentacion:
mas puede hacerlo por medio de un enviado especial al cual
acompanara el Secretario judicial y la Fuerza Pablica que se
estime necesarias,

i el agente o autoridad requeridos de Manifestaciéon nega-
sen o retrasasen la del sujeto, el Juez de aquella dictari, sin
levantar mano, auto por el que ordenard que continte la biis-
queda de éste; asi como formard diligencias previas contra
aquellos agentes o autoridades, en razon de las posibles res-
ponsabilidades en que estuviesen incurriendo-.

«La busqueda del manifestando, podri extenderse, en su
€aso, a todos los territorios de Espana, cuidindose especial-
mente de los lugares habituales de detencion, prisiones o
internamientos u hospitales o incluso establecimientos de los
llamados de clausuras.

Si de tales diligencias resultare no existir la persona que
hubiera debido ser manifestada, o bien hallarse ésta en liber-
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tad durante todo el tiempo transcurrido desde que se solicité
u obtuvo su orden de Manifestacion, debera responder penal-
mente del delito de falsa manifestaciéns.

ART. 3-X,

Desde que se ordene la Manifestacion, el detenido. o
preso, o internado, quedard bajo la jurisdiccion del Juez y
Tribunal que la ordené y mantuvé; y permaneceri en dicha
situacion hasta que la Manifestacion haya sido levantada por
aquéllos.

gualmente, y desde dicho momento, todo agente o auto-
ridad que hubiere actuado o actuare en el asunto, quedarin
bajo la jurisdiccion de aquellos Juez y Tribunal, devenidos
Policia Judicial, y debiendo obedecer tan s6lo las 6rdenes e
instrucciones que les imparten el Juez y Tribunal de la
Manifestacions.

ART. 4-X.

-Inmediatamente, el Juez de la Manifestacion, hard compa-
recer ante €l, de un lado, al agente o autoridad no judiciales
que dieron lugar a este proceso, y del otro, al manifestado; y
ante aquél se iniciaria el tracto sumario del procedimiento de
la Manifestacion, admitiéndose a tales personas las pruebas
que presenten en el acto sobre la detencion o apresamiento y
sus condiciones; las cuales serin apreciadas segin las reglas
del criterio racional, del art. 717 de la LECRIM..

*El Juez, oird al manifestado, inquiriendo los motivos por
los que fue aprehendido, retenido, detenido, preso o interna-
do, las circunstancias de tales actos y su dinimica y autoridad
O personas que los efectuaron y ordenaron, si lo supiere-.

“El Juez se informara muy especialmente sobre si el mani-
festado ha sido objeto de tortura o malos tratos, o degradan-
tes de su integridad fisica o psiquica durante su privacién de
libertad contra la que fue manifestado-.

*El Juez ordenari que el Médico forense practique inmedia-
tamente un reconocimiento médico del manifestado y que dic-
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tamine a seguida sobre si ha sufrido recientemente. durante su
privacion de libertad, tortura o mal trato fisico o psiquicos,

«Si fuere necesario, la cura del manifestado se confiara a
dicho facultativo, que podri ser auxiliado por los que a segui-
da se diran-.

“El manifestado tiene derecho a nombrar otro Médico de su
confianza a los mismos efectos, sin que ello suspenda el exa-
men por parte del Forense; pero en aquel caso, la autoridad
O agente que ordenaron la detencién o prisién o interna-
miento del manifestado, podrian nombrar 2 su vez otro Médico
para dictaminar.

Si el examen médico por los facultativos en su caso.
hubiera de suponer retraso, se procederi a practicarlo sin
levantar mano por el Forense, sin perjuicio de que mas tarde,
pero lo antes posible, segin lapso racional, se retina con los
demas Médicos a fin de estudiar al paciente y elaborar nuevo
dictamen e informe sobre los extremos de lesiones fisicas o
psiquicas que pudieren concurrir en el manifestados.

‘A éste le serin admitidas las pruebas subsiguientes que
aporte en el acto,

ART. 5-X.

Si finalizado este tracto sumario de la manifestacion, no
concurrieren indicios racionales de criminalidad contra el mani-
festado, por parte de quienes le privaron o tuvieron privado de
libertad, y durante este plazo, de haberle torturado o maltrata-
do de manera degradante, el Juez declarard, mediante senten-
cia, terminado el proceso de Manifestacion y proveeri en con-
secuencia, como en los casos de Habeas corpus simples.

Si aparecieren tales indicios racionales de criminalidad por
delitos de tortura 0 malos tratos degradantes, el Juez de la
Manifestacion, de oficio, declarard terminada la fase sumaria
transcripta y abrird la fase plenaria, en los mismos autos.

Esta fase plenaria se desarrollari como un proceso penal
de condena contra dichas personas y delitos de los que cons-
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tan en los arts. 175 y ss. del Codigo Penal —tortura, malos tra-
tos degradantes con o sin lesiones fisicas—, por los trimites
del juicio rapido, abreviado u ordinario de la LECRIM. con las
ampliaciones y modificaciones que esta ley haga necesarias.

No obstante, la situacion personal del Manifestado. seri la
cautelar de dicha Manifestacion, a mantener o modificar por
€l Juez o Tribunal de la misma rebus sic stantibus.

Contra las sentencias que recaigan en el proceso de
Manifestacion de personas asi terminado, cabri recurso de
apelacion, en el solo efecto devolutivo, ante la Audiencia
Provincial y por el trimite de la correspondiente al juicio ripi-
do o abreviado.

Cabra también, que el Juez, al final del tracto sumario del
proceso de Manifestacion, halle indicios de ser ésta provoca-
da por una relacion de hechos falsa; o mediante otro delito:
en el cual caso, abrird, ope legis, y en periodo plenario, causa
criminal contra €l, por los trimites fijados en los parrafos ante-
riores y con igual recurso de apelacion.

ART, 6-X.

En la causa criminal que pueda seguirse en los autos de la
Manifestacion, contra los agentes y autoridades que privaron
de libertad de locomocion al sujeto pasivo, o sus subordina-
dos y complices y encubridores, serin oidas estas personas
como testigos. Sus declaraciones, se valorardn segin las reglas
del criterio racional, segn el art. 717 de la LECRIM.

Si cualquiera de ellos, en estos autos plenarios, deviniese
imputado o procesado o inculpado, seri oido en calidad de tal.

En’la causa criminal que pueda abrirse en los autos de la
Manifestacion contra el mismo Manifestado, seri éste oido
como testigo, y sus declaraciones se apreciarin segin lo pre-
visto en el art. 717 de la LECRIM.

Si pasare a las situaciones de imputado, procesado, incul-
pado o acusado en dicha causa, por el delito de falsa mani-
festacion, serd oido en calidad de tal.
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Se excluye el caso de que el manifestado haya acudido a
la accion popular del art. 100 y ss. de la LECRIM. contra quie-
nes le privaron de libertades de locomocién y dieron lugar a
€sle proceso.

ART. 7-X

«El auto de paso del tracto sumario de la Manifestacién a su
plenario, comprenderi el siguiente contenido alternativo:

«Si la autoridad o agente de cuyo poder se extrajo al mani-
festado fueren competentes, la detencién o retencion, etc.,
fueron legales y durante ellas no se cometieron actos de tor-
lura O sevicias contra éste, el Juez de la Manifestacion lo
devolverd a tal autoridad o agente. En ese auto se declarard
levantada la Manifestacion expresamentes.

Si la autoridad o agente citados fuesen incompetentes pero
durante la privacion de libertad no se hubieren producido ni
torturas ni malos tratos degradantes, al Juez de la Manifestacion
asi lo declarard en su auto y pondri en libertad al Manifestado.
proveyéndole de copia certificada de este auto-.

«Si el Juez hubiere hallado indicios racionales de criminali-
dad por parte de aquella autoridad o agente, o bien del mismo
manifestado por falsa manifestacion, procederi contra ellos en
la fase plenaria de este medio abierta de oficio, ope legis,
segin las normas competenciales penales y los procedimien-
tos que se indican en la norma n® 6, supra-.

«3i el Juez de la Manifestacion actuare criminalmente con-
tra quienes provocaron la Manifestacion, conservara al
Manifestado bajo su tutela cautelar, dindole la situaciéon que
convenga segln las normas especificas determinantes, hasta
tanto al proceso contra aquellas personas terminares.

*Andlogamente se conservara el efecto cautelar sobre la per-
sona del Manifestado si el Juez procediere criminalmente con-
tra €l por delito de falsa manifestacién u otro con el conexoe.

‘De la misma manera procederi en los casos de detenciéon
O prision ilegal seguida de Manifestacion..
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ART. 8-X.

Si el Juez o Tribunal de la Manifestacion y de su proceso
penal subsiguiente, bajo cuya jurisdiccion se halla y sigue
hallando el Manifestado, ordenare en cualquier momento de
tal proceso la situacién cautelar de prision preventiva para
aqueél, ésta debera ejecutarse en un establecimiento especial,
o si fuere imposible, en una parte de otro establecimiento de
custodia en el que los presos manifestados se hallen total-
mente separados y aislados de los demas internos-.

El personal encargado de su custodia y vigilancia, deberi
ser diferente del que custodi6 o intervino cerca del manifesta-
do desde que fue privado de libertad; quedard automatica-
mente bajo la jurisdiccion del Juez y Tribunal de la
Manifestacion.

En el citado establecimiento especial o parte del mismo no
podra entrar sin permiso de dichos Juez y Tribunal, autoridad.
funcionario, agente o subalterno que no pertenezca a los
repetidos Juez y Tribunal; bajo la responsabilidad continuada
al Alcaide o Director del establecimiento o la parte de él des-
tinada a los manifestados.

En lo demads, se seguiri el régimen previsto en los arts. 520
y ss. de la LECRIM.

Si el Juez o Tribunal de la Manifestacion ordenasen la pues-
ta en libertad bajo caucion del manifestado, se seguirin las
reglas de la LECRIM y conexas en lo que no fuere contrario a
ésta.

ART, 9-X

Si el Juez o Tribunal de la Manifestacion ordenasen su pues-
ta en prision atenuada o arresto domiciliario, ademas de hacer
constar en el correspondiente auto las obligaciones que a éste
se impongan, consignarin en él, que la casa o piso en el que
se ejecuten la prision atenuada o arresto domiciliario, quedan
igualmente bajo su jurisdiccion; sin que ninguna otra autoridad.
O agente alguno, pueda entrar en ellos sin su previa autoriza-
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cion, que constard en autos; y para obtenerla, tales personas o
entidades habrin de explicar las causas por las que desean visi-
tar al manifestado, y en su caso, las preguntas que deseasen
formularle.

Las vulneraciones de estas reglas acarrearin a la autoridad
0 agente la incoacion de proceso penal, en su caso, a fin de
exigirle las correspondientes responsabilidades.

ART. 10-X

Si concurrieren varias personas como peticionarias de sim-
ple Habeas compus o de Manifestacion criminal, a partir del
momento procesal en que se obtenga la entrega de cada suje-
to al Juez del Habeas corpus, se separarin los procedimientos.

El de simple Habeas corpus terminari, en su caso, con la
puesta en libertad de cada peticionario o con su repulsa.

Pero el de Manifestacion continuari por un periodo plena-
rio que finalizard en su caso, con la condena de los causantes
de torturas o malos tratos o con su absolucion; y con el levan-
tamiento de la Manifestacion, o su sustitucion por la ejecucion
de la sentencia de libertad.

Mientras duren ambos procedimientos, el Juez de la
Manifestacion habrd de comunicar al del Habeas corpus las
vicisitudes por las que atraviese y reciprocamente.

Si después de haber sido favorecida por el simple Habeas
corpus alguna persona, se descubriere que con o durante su
privacion de libertad se cometieron sobre ella tortura o malos
tratos, se podra abrir directamente proceso penal por los tri-
mites de esta Ley y Seccion, por los motivos que sigan, lesio-
nes fisicas o psiquicas, e incluso muerte.

ART. 11-X

La Manifestacion podra ser parcialmente levantada cuando
su Juez o Tribunal estimen del caso la devolucion del mani-
festado a la autoridad o agente que hubieran producido la pri-
vacion de libertad controvertida, si durante ella no se habian
producido torturas o malos tratos.
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Mas al hacerlo, advertirin por escrito fundado a tales auto-
ridades o agentes, que el manifestado sigue bajo la jurisdic-
cion cautelar de los primeros, y de la obligacion que las repe-
tidas personas o entidades asumen, de presentarlo, manifes-
tarlo periddicamente ante Juez o Tribunal de la Manifestacion,
a fin de que por y ante ellos se compruebe de nuevo su esta-
do fisico y psiquico.

Si de tales examenes resultare el haberse cometido contra
el manifestado alguna tortura o mal trato, el Juez o Tribunal
de la Manifestacion lo retendrin siempre bajo su jurisdiccion
y cautela inmediatas e iniciarin contra tales entidades o agen-
tes las oportunas actuaciones del tracto plenario del proceso
de Manifestacion, arriba expuesto.

En tales casos, la Manifestacion recuperari incluso de ofi-
cio su plena fuerza hasta que en el citado plenario recaiga
sentencia definitiva.

Si esta fuese absolutoria para dichas autoridad o agentes,
el Juez o Tribunal de la Manifestacion levantarin totalmente la
misma y entregaran a su sujeto a aquéllas, a fin de que ejecu-
te a su vez su propia resolucion legalmente.

Si la resolucion en el proceso plenario de Manifestacién
fuere condenatoria por tortura o malos tratos, u otro delito
conexos con ellos, el Juez o Tribunal de la Manifestacion, en
juicio plenario, declarard la nulidad de cualesquiera actos rea-
lizados por tales autoridades o agentes, con todas las conse-
cuencias inherentes a esta declaracion de nulidad radical.

En tales casos, y ademais de otras acciones, el manifestado
podrd utilizar la accion del art. 100 y ss. de la LECRIM.

ART. 12-X

Se fija la posibilidad de introducir un recurso de apelacion
en el proceso de Manifestacion criminal de personas.

Con ello, se sigue el modelo de Manifestacion de personas
a posse privatorum, la Gnica que quedo6 vigente en Aragon tras
los Decretos de Nueva Planta, con competencia para los
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Jueces ordinarios™ con apelacion ante la Audiencia Real de
Aragon™’; lo cual coincide con el derecho inglés después del
Act de 1960 (y casos motores, Hastings, de 1959*",

De otro lado, esta doctrina de la admisiblidad de la apela-
cion —imposible en Aragon antes de los Decretos de Nueva
Planta, cuando el protagonista de la Manifestacion era el
Tribunal del Justicia Mayor del Reyno, el supremo— se halla
conforme con la modificacion de la LOPJ, de 23 de Diciembre
del 2003, resultado de una gestion mal llevada ante la
Comision de Derechos Humanos de la ONU*®,

39 Cfr. LA RIPA, fllustracion cit., pig. 328 y 331; Ibidem, Segunda
Hustracion, pag. 129,

M0 Cfr, LA RIPA, Ibidem.

Al Cir, tales casos en SHARPE, 202 y ss. Ibidem en este trabajo, supra. Y
sobre el Act de 1960, ibidem, SHARPE; 207 y ss.

2 Cfr. la nueva version de la LOP], creando la apelacion en el proceso penal
ordinario, nuevos arts. 79-3, ¢) y otros,

La aparicion de este recurso —que en la LECRIM de 1882 habia desaparecido,
por seguirse el modelo acusatorio de juicio oral y no piblico, y mostrarse inclina-
cion hacia el de Jurados— no esti motivada por ninguna <controversia- como se
dice en la -Exposicion de Motivos- de la Ley de Reforma, 11, sino por tres casos en
los que el Comité de Derechos Humanos de la ONU imputaba el régimen espaol
con violacion del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Humanos de 1966
—doble examen del asunto—. Caso GOMEZ VAZQUEZ V. Espana, Res. 20 Julio
2000 (Véase mi com. En mi trabajo «Apresurado comentario al Informe-Exposicion
del Comité de Derechos Humanos de la ONU en el caso «GOMEZ VAZQUEZ, V.
Espafia (20-28 Julio 2000)- en Revista de Derecho Judicial, 4.° Trim, 2000, pag. 225
y ss. {y posteriormente en Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, n® 31, 2001, pdg. 13 y ss.); en el caso JOSEPH SAMEY V. Espana- 30
Julio 2003 y SINEIRO FERNANDEZ V. Espania, 7 Agosto 2000).

Sin perjuicio de haber mantenido la posicion de precisarse una apelacion en
lo criminal ordinario —Desde 1968, V. Revista de Derecho Procesal Madrid, 1968-
Il, pig. 25— ahora estimaba que, desde luego, y contra la opinion un tanto extra-
fia de ciertos Magistrados, de suponer el recuirso de casacion una garantia de los
derechos del sujeto pasivo del proceso penal, semejante al de una apelacion (7)
que seria necesario crearla, aunque no de la mano de las apelaciones de los
EE.ULL, de giro incomprensible para mentalidades europeas continentales en tan-
LOS Cas0s.

La creacion ha venido de manera abrupta en la Ley de Reforma de la LOP)
de 23 de Diciembre del 2003, art. 64 bis, 73, a desarrgllar, evidentemente.

Si la situacion espanola en el verano del 2000 no era satisfactoria, menos lo fue
el Informe del Comité de la ONU cit., en que basindose en la necesidad de que
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ART. ... X

Las sentencias que recaigan en los juicios sumarios de
Habeas corpus y Manifestacion, surtirin efectos de cosa juz-
gada limitados a los que en ellos se hubiere discutido o pudie-
re debatir y probar; y rebus sic stantibus, como cautelares:
seran reiterables si el supuesto de hechos se altera fundamen-
talmente.

Las sentencias que recaigan en el juicio plenario de
Manifestacion surtirin plenos efectos de cosa juzgada.

la prueba del acusado debe ser «reexaminada- por un superior, el Comité no se
molestaba en decirnos qué prueba practico GOMEZ VAZQUEZ y qué otra le fue
rechazada.

Por ello yo pretendia que los miembros del Comité fueran llamados a Espana
a declarar sobre estos hechos.

Hubiera podido escarmentirseles por frivolidad. No se sigui6 mi idea.

#3 Si la posicion del Comité ray6 en la desconsideracion —que se le admi-
lié indebidamente— no menos extrana fue la de Espana en la Exposicion de
Motivos- de la Ley de 23/12/2003, 11, en la que se trata de una -controversia- de
lo que no fueron sino condenas. Sin forma, pero condenas.
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Desde que se publicase el Informe de Mr. Van Bouven,
permaneci movilizado, a fin de intentar estar al tanto de la
mala situacion que se avecinaba —nada nueva, obsérvese la del
ano 2000, en que se produjo una «condena— disimulada bajo
la diplomitica expresion de Informe- o -Exposicion: del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el
caso «GOmez Vazquez v. Espana-. Inmediatamente, escribi mi
opinion, que se publico en la Revista del Poder Judicial: Era el
problema de la segunda «revision de los hechos a que se
refiere el art. 14-5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 19 de Diciembre de 1966 y art. 1¢ del Protocolo
Facultativo de tal Pacto, de la misma fecha.

No tuve respuesta alguna, pese a haber enviado copia de
mi original al Ministro de Justicia de la época, como Vocal
Permanente de la Comision General de Codificacion, desde
1976 —Seccién V, que no se relne desde 1982, con visible
deseo de los sucesivos Ministros de no consultarla—.

Sucediéronse las protestas por esa razon de la falta de una
doble instancia —o mejor «revision de la prueba- segin el
efectuoso lenguaje anglosajon del Tratado—; sucediose la falta
de respuesta de las autoridades espanolas.

Hubo una, si, de gran interés: la del Catedritico de
Derecho Penal de la Universidad Carlos 111 de Getafe, primer
espanol en presidir el Comité de la ONU contra la tortura. En
un articulo firmado «Pilar Orntega- (El Mundo, 31 de Mayo de
2004) avanzaba la existencia de torturas judicializadas en
Espana, anticipindose asi el juicio del Comité, hasta entonces

[197]



VICTOR FAIREN GUILLEN

formado tan solo por los elementos inquisitivos de imputacion
recogidos por Mr. Van Bouven.

Terminé de elaborar el presente trabajo, dejindolo abierto:
lo habia comenzado muchos anos antes en mi lucha como
jurista contra la tortura, incluso cuando el tratar de este tema,
significaba un peligro para la libertad del parlante o escritor.

Y remiti ejemplares de este original al actual Ministro de
Justicia —no me contestd ni hizo contestar—, al Gobierno de
Aragon que estimé deberia adoptar una iniciativa legislativa
para reintroducir el viejo recurso de Manifestaciéon. debida-
mente puesto al dia, para combatir en él simultineamente las
privaciones ilegales de libertad de locomocion y las torturas
que a ellas llevaron o que durante las mismas se produjeron
en lugar de un débil e inadecuado -Habeas corpus- inservible
para este altimo y fundamental objetivo. Remiti también copia
del trabajo al Dr. Fernando Marifio —silencio por respuesta—.

Busqué en una de las mayores y mas acreditadas editoria-
les espafiolas la publicacion; respondi6seme desde otro nom-
bre, extranjero, al cual ha pasado todo el negocio de la misma,
aunque al parecer, dirigido por prominentes politicos o ex
politicos espafnoles; el libro no tendria pablico. Y se me reco-
mendo6 la biasqueda de un Mecenas.

Crei hallarlo en mi patria chica, Aragon, de la que me hallo
en una especie de exilio interior desde los afnos de la post-
guerra civil, por razones politicas —ahora parece que remi-
tian—, mas alli se produjo un cierto conflicto competencial
entre el Justicia de Aragén y la Institucién <Fernando el
Cat6licos que parece ha acabado con el acuerdo de publica-
Cion —estas son las primeras pruebas— entre ambas entida-
des.

Pero mientras se debatia si «eran galgos o podencos-, se ha
producido un informe «La Tortura en el Estado Espanol, 2004-
elaborado por la Coordinadora para la Prevencion de la Tor-
tura (CPT) pormenorizando sobre 754 funcionarios de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (y no solo los centrales, sino
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también por forales como la Erzaintza vasca y los Mozos de
Escuadra de Cataluna, amén de las Policias Municipales y los
Funcionarios de Prisiones. Dossier distribuido al Congreso de
los Diputados, Ministerio del Interior, Presidencia del Go-
bierno, Consejo General del Poder Judicial y Defensor del
Pueblo, a quienes se pide que investiguen sobre este volumen
de torturas.

Se pedia la ratificacion del Protocolo Facultativo de la
Convencion contra la Tortura de las Naciones Unidas (14
Mayo 2005, El Mundo, escribe Pedro Sim6n). Y el dia 8 del
mismo mes, se iba a producir la ratificacion espanola, la cual
contendria disposiciones muy graves de orden interno. No me
refiero ya a la reaparicion —siempre han constituido una uto-
pia— de las «cdrceles transparentes» y centros de detencion de
«cristal»; sino también del nombramiento interno espanol de
«expertos de reconocida experiencia-. Nociéon vaga y ya des-
acreditada en Espana por la triste experiencia de la Ley
Organica del Poder Judicial de 1985, en la cual se llegd a nom-
brar a un Fiscal General del Estado que carecia de titulos sufi-
cientes previos y precisos.

Asi las cosas, la conocida y extraordinaria permisividad del
régimen penitenciario espanol (el pro reo sin el dubio) en la
practica esta limitada por causas externas como lo son las del
hacinamiento de internos en las prisiones y las modalidades
del tratamiento.

Algunas religiones —su pretexto— mezclan a veces la inci-
tacion a la violencia. Y ello ya se denuncia por organizaciones
penitenciarias.

Deseo con estas lineas —son prorroga de las ya publicadas
incluso bajo los Gobiernos del General Franco y mds parte a
lo largo de la transicion, en revistas muy conocidas, que cito,
espanolas y extranjeras— poner de manifiesto una vez mis
que se debe reconstruir —los materiales estin ya ahi, debida-
mente estudiados y dispuestos a una puesta al dia legislativa—
el viejo pero potente medio de la Manifestacion de Personas
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en lo criminal de Aragén, a sustituir —o a incrementar— el
apatico e insipido «Habeas corpus- de la ley 24 de Mayo de
1984, en el que no se prevé siquiera que se examine la salud
del favorecido, por poderse hallar en él secuelas de tortura o
mal trato.

Esto es: un régimen en el que esas transparencias- pueden
favorecernos también a los no delincuentes, sin padecer mas
de lo debido el temor a quienes disfrutan de beneficios peni-
tenciarios extensisimos y los aprovechan... para seguir delin-
quiendo. La «Alarma social- —nocién difusa que ha venido a
sustituir a la «peligrosidad del delito- —ésta es <la duefa de la
calle— indebidamente derogada en lugar de hacerla adecua-
da, lo que pretendia, entre otros, mi ilustre Maestro el Prof.
Luis Jiménez Asua.

Estimo —y llevo ya mas de seiscientas publicaciones en
Espana, Alemania, Italia, México Yy Republicas Iberoa-
mericanas demds (no <atinoamericanas-, inconstitucionalmen-
te y con ese nombre vaticanista)— que tengo suficiente expe-
riencia para pronosticar los abusos. Y este, se veia venir
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BOE: Boletin Oficial del Estado.
CE: Constitucion Espanola (de 1978).

CG DS CD: Cortes Generales. Diario de Sesiones. Congreso de
los Diputados.

CSIC: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.
H.C: Habeas Corpus

H.L.E: Halsbury's Laws of England, 4* ed., Lord. HAILSHAM of
St. Marylebone (1976) y Lord SIMMONS (1955).

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial.

DRPr: Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RDPrIber: Revista de Derecho Procesal Iberoamericana.
ZAK: Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht.

ZSSR (G1): Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechts-
geschichte (Germanistische Abteilung).

ZZP: Zeitschrift flir Zivil prozess.
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