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graviora’. 8.- Algunos casos concretos. Conclusion.

INTRODUCCION

El titulo que se me ha ofrecido para entretenernos en esta grata con-
vivencia constituye al mismo tiempo una provocacion y un estimulo.

Pedirme a mi, un hombre de matrimonio y de lecciones de buen amor,
que desarrolle un tema de derecho penal, de imposicion y de represion, se
me antoja semejante a alguien que siendo exégeta o especialista en el Cantar
de los Cantares se le brindara la oportunidad de glosar o explicar los libros
de los Reyes o los de los Macabeos. Sea ésta una primera suplica de com-
prension y un deseo de que nuestra conversacion derive mas bien hacia una
puesta en comun que hacia una exposicion personal.

* Ponencia en la Jornada de estudio para operadores del derecho canonico, realiza-
da en la Facultad de Derecho Canénico de la Pontificia Universidad Catolica Argentina, el
24 de agosto de 2011.
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Pero esta ocasion es también un estimulo porque he de reconocer que
el derecho penal candnico es una laguna que tenemos —perdon por el plural
que esta vez es mayestatico: que tengo yo— abandonada o al menos descui-
dada en una preparacion juridica global. Y ya aqui cabria una primera obser-
vacion sobre la forma de cultivar y ejercitar el derecho canonico. Si a cual-
quiera de nuestros compaiieros de fatigas dijéramos que somos especialis-
tas en derecho matrimonial canénico lo encontrarian lo mas légico y natu-
ral del mundo. Hasta el punto de que en no pocas ocasiones, sobre todo

. entre los laicos que se ocupan de nuestra materia, han llegado a hacerse
sinébnimos canonista y matrimonialista. Pero si cambiaramos el contenido
de la especializacion y afirmaramos que somos especialistas en derecho
penal candnico se nos tendria como seres excéntricos llamados a profundi-
zar en cuestiones extrafias que poco o nada tienen que ver con la vida juri-
dica ordinaria de la Iglesia. Esta constatacion nos lleva a preguntarnos si no
somos culpables de una reduccion del campo de la ciencia juridica candni-
ca hasta relegarla a los estrechos limites de un derecho matrimonial religio-
sol. O si no la hemos mutilado hasta despojarla de una de sus secciones mas
importantes como es, en cualquier ordenamiento juridico, el derecho penal.
Creo que estas ideas liminares tienen una cierta utilidad para nosotros cuan-
do somos llamados a estudiar el derecho penal de la Iglesia Santa.

Tracemos ahora de alguna manera el espacio de esta nuestra exposi-
cion, por fuerza reducida, incompleta y desordenada, y recordemos que nos
hemos de ocupar de algunos aspectos de notoria actualidad del derecho
penal canonico en general y de sus grandes principios inspiradores. Nos
detendremos asi en un analisis mas pormenorizado de la investigacion pre-
via? que considero un instituto con suficiente autonomia de identidad y de
tratamiento como para permitir una atencion preferencial. Al menos en la
practica habremos de admitir un uso mas frecuente que el del proceso penal
en si mismo, en el sentido de que es de obligatoria observancia en ambos
desenlaces ultimos —judicial y administrativo— de la decision penal y por
tanto es posible que sea el que de alguna manera nos toque siempre mane-

1 Es evidente que la observacion tiene hoy todavia mas sentido cuando el matrimo-
nio candnico ha de enfrentarse a situaciones que atentan a su otrora posicion de privilegio y
clara preponderancia en el tejido social. Abrir la reflexién candnica a todas sus posibles pers-
pectivas constituye hoy quehacer urgente y prometedor.

2 Cf. can. 1717 ss, CIC y can. 1468 ss CCEO.
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jar. Anadiremos después alguna consideracion sobre el proceso penal pro-
piamente dicho y alguna referencia a la legislacion especial en la materia. Y
finalmente me permitiré hacer una breve referencia, de intérprete excepcio-
nal y ocasional, a mi corta experiencia personal en la materia.

1.- EL DERECHO PENAL CANONICO HOY

Creo que podemos comenzar con un apunte de autocritica: el derecho
penal candnico vive un momento de notable actualidad y no me parece que
ello sea debido a una exigencia intrinseca de la Iglesia misma que no sé
hasta qué punto fuera indice de sana vitalidad o, por el contrario, de dete-
rioro moral, sino a la trascendencia publica que han adquirido ciertas acti-
tudes o conductas de fieles o de clérigos que han inquietado y hasta escan-
dalizado la asamblea de los creyentes sobre todo en 6rganos de opinién que
no pertenecen a la Iglesia misma. Ciertos hechos han encontrado asi un eco
de comentarios desconcertados o desorientados y su tratamiento académico
planteamientos improvisados y poco preparados.

Y con todo el derecho penal es, al mismo tiempo, una invitacién muy
concreta a ocuparnos del bien de las almas y, como hemos apuntado al princi-
pio, una oportunidad que no se debe desaprovechar de completar el estudio y
atender a la composicion total del vigente corpus iuris canonici y de hacerlo
con la calidad que merecen sus altisimas finalidades. ;Acaso no se podra expli-
cary aplicar el derecho penal canonico como cualquiera de las otras ramas del
derecho de la Iglesia3? A pesar de todas las oposiciones de los antijuridicos y
de todos los reproches que, no siempre sin fundamento, le dirigen los llamados
—a si mismos— pastoralistas, hay que reconocer al derecho penal canodnico las
mismas prerrogativas y la misma dignidad de las otras secciones del Derecho
canonico, de las cuales por lo demas no se debe considerar tan alejado?. Espero
que las ideas que siguen contribuyan a reforzar esta esperanza.

3 Que en ocasiones también adolecen ellas mismas de una insuficiente atencion juri-
dica: por ejemplo, el derecho de familia o de derechos humanos...

4 Tal vez se pudiera hablar de una dificultad de recepcion, no inexplicable por otra
parte, del derecho penal en el ordenamiento canodnico. Es paradigmatico en este sentido la
forma tan inmediata y deenvuelta con que el juicio penal se remite al proceso contencioso en
el CIC (can. 1728). Mucho mas razonablemente la disciplina del CCEO (cc. 1476 ss) con-
cede mayor espacio al tema.
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Ya Gregorio IX en la Bula Rex pacificus exponia —sin distinguir entre
diversas especies de derecho— los criterios desconcertantes que animaban el
mundo del derecho y, yo afiado ahora, del derecho penal canonico. Dice asi
el gran compilador de la primera coleccion de derecho de la Iglesia: “El Rey
de la Paz hubiera querido que sus subditos hubieran vivido sin leyes, pero
llego el pecado y se hizo necesario refrenar la codicia y exaltar la justi-
cia’. El reto lo recogi6 mucho mas tarde Francesco Carnelutti cuando
exclamo6 que el derecho debiera ser una realidad llamada a fagocitarse a si
misma, puesto que la ley, sobre todo la ley penal, resulta muy cara por todo
lo que cuesta la prevencion y la represion del mal. El concluia su alegato
con una encendida proclama: {Menos leyes y mas amor! Y yo me pregunto
ahora si la ley penal de la Iglesia propicia este primado del amor, que, por
lo demas, debe ser siempre la suprema norma en la Iglesia®.

Alguna de las cuestiones que hoy se plantea el derecho de las sancio-
nes en el ordenamiento candnico son inherentes al mismo fenémeno juridico
penal en general, ya sea este canodnico o civil. Asi una serie de caracteristicas
que, siendo todas necesarias e importantes, parece que hacen surgir entre ellas
una cierta incompatibilidad. Veamos algunas presentadas como antitesis:
publicidad del proceso y respeto de la privacidad de la persona; estricta inter-
pretacion de la ley y necesidad de atender y acoger el caso concreto con su
inevitable secuela de eximentes, atenuantes y agravantes; normas generales e
intervenciones circunstanciales atin al mas alto nivel y con mayor frecuencia
cada dia; caracter publico e irrenunciable de la accion penal y valoracion,
sobre todo en derecho candnico, de la actitud del presunto delincuente’ y en
ocasiones de su conducta precedente® y posterior al delito; responsabilidad
moral personal y responsabilidad juridica: prueba formal y hecho real con par-
ticular referencia a las posibilidades de casacion’...

Merece la pena que nos detengamos en los aspectos apuntados.

5 Cf. CORPUS IURIS CANONICI, ed. Friedberg, Graz, 1955, 11, p.1 (LXXII).

6 Cf. can. 1752.

7 Cf. cc. 1341 ss sobre la aplicacion de las penas.

8 Cf. can. 1344, 3°.

9 La casacion —y tengo para mi que mas todavia en derecho penal— reconduciendo el
hecho a sus canones estrictamente legales, si bien asegura una mayor proteccion garantista
de la ley, creo que aleja la consideracion de los hechos y la vision existencial de los proble-
mas.
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2.-La PUBLICIDAD, INTERPRETACION Y COMPETENCIAS ESPECIALES
EN EL PROCESO PENAL

Los temas de las controversias penales con frecuencia despiertan la
curiosidad morbosa hacia unos hechos que de por si ya suscitan un interés
no de acuerdo con una valoracion desapasionada y por tanto predisponen a
un juicio muy superficial y callejero entre culpabilistas e inocentistas, rigo-
ristas o laxistas. Una saludable conversion del juez hacia su propia neutra-
lidad, sin perder su irrenunciable humanidad, y un decidido empefio en que
tal neutralidad se haga patente en el juicio parece ser requisito indispensa-
ble de la equidad penal en general y muy en especial de al equidad penal
canonica'’-

La necesidad de respetar la sacralidad de la ley penal como obligada
referencia para la identificacion del delito!!, parece reducir las posibilidades
de interpretacion de la norma. Pero en no pocas ocasiones se confunde la
prohibicion de extender los supuestos tipificados en contra de los principios
fundamentales del ordenamiento —“Nulla poena sine lege 12 con un intento
de profundizacion en busca del verdadero y auténtico sentido de la norma dis-
ciplinar en favor del bien comtn de la Iglesia y en definitiva del bien superior
de las almas!3. Ya desde aqui se pueden entrever las dificultades que entrafia
una serena interpretacion de la ley y sobre todo del supuesto penal.

10 La intervencion de los abogados —en nuestro caso del abogado y del ministerio
fiscal- puede exasperar la posicion apasionada en favor o en contra del acusado. El juez se
ha de sentir muy firme en su responsabilidad terciaria. No me resisto a referir una anécdota
del famoso cémico italiano Eduardo de Filippo: Habiéndosele preguntado si el mejor actor
era el que encarnaba el personaje identificindose con ¢€l, respondié con profunda sabiduria
que no habia tal. Para ¢l, el mejor actor —jno digamos juez!— es el que es capaz de tomar las
distancias del personaje y sabe respetarlo e interpretarlo con imparcialidad.

11 Que por cierto el can. 18 restringe solo al caso de interpretacion extensiva een
contra del acusado, pero no a aquélla que trata de desentrafiar el verdadero sentido de la
norma y su integracion con el resto del ordenamiento.

12 Principio que tiene un claro sentido de proteccion al presunto delincuente y por tanto
constituye ya en si mismo un criterio interpretativo (“In dubio pro reo”: cf. can. 1608 §4°).

13 Cf. can. 1752 — Notese el caracter universal y conclusivo (de admision general de
aplicaciones) de la norma, a pesar de su colocacion en un espacio —procesal— y por afiadidu-
ra de reducida presencia formal en el ordenamiento. El bien universal de todas las almas,
aguarda siempre una actuacion y aplicacion concreta que, en este caso, nos viene dada por
una persona muy determinada por su condicion de acusado.
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Pienso que es 1til también reflexionar sobre el problema de los casos
de comision o de remision a competencias especiales. En este sentido de
exclusion de la jurisdiccion ordinaria quiero entender la expresion ‘auto-
nomia del derecho penal’, aunque reconozo que la expresion es susceptible
de otras intepretaciones y aplicaciones. En nuestro tiempo hemos sido testi-
gos de concesiones numerosas y del mas variado alcance en la vida de las
personas y de las instituciones: muy en concreto en el ambito penal. Tal vez
estamos en condiciones de ensayar una vision critica del tema. No tanto por

. una participacion practica en él cuanto por la aportacion que puede dar a
nuestra mentalidad en general. Nos preguntamos si no habria sido muy inte-
resante insistir en la descentralizacion a las instituciones involucradas en los
diferentes supuestos, y asi respetar también las cadencias de recursos esta-
blecidas en la ley. Sin duda la intervencion inmediata de instancias superio-
res pone mas de relieve la trascendencia de las cuestiones y acaso su fuerza
de precedente para casos semejantes; ademads la preparacion cualificada de
las personas que correran a cargo de la tramitacion y resolucion de los pro-
blemas: lo que por otra parte —aunque no siempre— pudiera llevar consigo
una aceleracion de la solucion pues se evitarian los recursos. Pero, en cam-
bio, parece que se desestima o no se aprecia suficientemente el valor de los
instrumentos normales puestos al alcance de todos para el desarrollo normal
de la convivencia juridica. Y sobre todo no se promueve la preparacion y
perfeccionamiento de las personas que se ocupan de estas misiones. Creo
—quisiera mas bien equivocarme— que cada vez resulta mas extrafio encon-
trar en nuestros expedientes la formula antes frecuente por la que se res-
pondia al solicitante o a la institucion correspondiente: utatur iure suo, ani-
mando a utilizar las facultades que ordinariamente son propias de los dife-
rentes niveles de responsabilidad, de competencia o de derechos. Y adverti-
mos que los cometidos especiales remitidos a instancias extra ordinem casi
siempre se adjudican a altos prelados o a profesores universitarios que, por
otro lado, habra que reconocer que son los mas por no decir los unicos pre-
parados; mas, en no pocas ocasiones, ellos mismos introducen un excesivo
retraso por la multiplicidad de tareas que se les confian, sin excluir que su
parecer pueda adolecer de excesivo tecnicismo.

Estimo por el contrario —anticipando el orden de nuestra exposiciéon—
que seria muy aleccionador referirme a un ejemplo de concesion de prerro-
gativas especiales a la Conferencia Episcopal Norteamericana con ocasion
de los problemas suscitados a proposito de los casos de pedofilia en el
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clerol4, que por otra parte entran de lleno en nuestro tema. No podemos
detenernos ahora en las modalidades de la concesion y menos en el uso de
tales atribuciones; pero pienso que habiendo precedido ademas la interven-
cion de la Santa Sede —que ‘manus apposuit’— el ejemplo resulta altamente
aleccionador. Y hemos de tener en cuenta ademas que se ha producido a par-
tir de una peticion de la Conferencia Episcopal norteamericana justamente
preocupada por la sensacion causada en la opinion publica por los casos de
pedofilia entre los clérigos Entonces surgié un nuevo instrumento normati-
vo fruto de una comsion mixta de la Santa Sede y de la Iglesia
Norteamericana que salio al paso con energia y eficacia a una lacra impor-
tante de la disciplina eclesial y clerical.

El precedente es de singular relieve porque introduce una suspension
en la materia de la legislacion ordinaria y comtn —por anadidura procesal!>—
y se da paso a la posibilidad de elaboracion de nuevas normas, que efecti-
vamente entraron en vigor, después del adecuado proceso de reconocimien-
to, el 15 de marzo de 200316, El documento fue acomparfiado de otro unila-
teral de la Conferencia por la que los Obispos de los Estados Unidos se
comprometian con una solemne declaracion de principios a trabajar pasto-
ralmente en la proteccion moral de los nifios y de la juventud. Es el caso de
subrayar la fuerza del impulso de la iniciativa de base de la Conferencia
Episcopal que en definitiva fue la que di6 origen a la legislacion especial.
Aunque en nuestro caso se trata de materia penal no se puede evitar la refe-
rencia a otra intervencion de los Obispos de los EE. UU. de Norteamérica
que propusieron y lograron una disciplina especial para los juicios matri-
moniales que redujo en modo drastico la duracion y la claridad de tales pro-
cesos!7.

14 Cf. I. GRANADO IGELMO, ‘Tratamiento penal del abuso de menoresw en el Derecho
candnico general y particolar de los Estados Unidos de América’, Fidelium Iura 15 (2005),
pp- 135 ss).

15 Cf. el can. 87 § 1 sobre la imposibilidad de una dispensa ordinaria en los casos de
leyes procesales. El mismo precepto asimila a las leyes procesales las leyes penales, por lo
que en nuestro caso surgiria un doble impedimento.

16 Cf. I. GRANADO IGELMO, ¢, ut supra.

17 Cf. las normas de PABLO VI a la Conferencia Episcopal USA de 28 de abril de
1970, que fueron extendidas después a Australia y a otras regiones.Tales normas formuladas
después como Motu Proprio universal ‘Causas matrimoniales’ constituyen en definitiva el
precedente inmediato de la nueva regulacion de los procesos matrimoniales en toda la
Iglesia, hoy formalmente incorporada al CIC (can. 1682).
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Es cierto que tampoco se puede prescindir del genius loci caracteri-
zado por un no comun espiritu de iniciativa y de fuerza emprendedora para
la puesta en practica de las decisiones, pero no cabe duda que también en
nuestra materia y tal vez en ella mas todavia, la cercania en tiempo y lugar
a las situaciones que se pretende corregir y sanar seria ya un factor impor-
tante para que las medidas fueran mas eficaces, sobre todo, como es el caso,
en el ambito nacional.

3.- EL DERECHO DE DEFENSA EN EL DERECHO PENAL CANONICO

Abandonando por el momento los preliminares genéricos y volvien-
do ahora al esquema previo, considero de excepcional importancia tratar del
derecho de defensa en el derecho penal porque en él como en ningun otro
se verifica la necesidad de proteger en el acusado!8 todo cuanto pueda favo-
recerle en funcion de su presuncion de inocencia que, en cuanto tal, sobre-
vive mientras no se llega a la decision final. Ademas como quiera que la
accion penal es publica seria inexcusable que la jurisdiccion, titular de ella,
no la ejerciera correctamente. Al contraste que puede surgir entre la natura-
leza publica de la justicia penal y la garantia que lleva consigo la trasparen-
cia a través de la publicidad de las actuaciones judiciales, hay que contra-
poner la légica reserva que por lo comtn ha de proteger la materia del jui-
cio, por fuerza atinente en estos casos al buen nombre de las personas!®.
Ciertamente surgen inevitables referencias al momento historico y cultural
que vivimos. La problematica del fenonemo penal, de por si complicada, se
agrava todavia mas por el contexto en que emerge en el ambito social y poli-
tico en que nos movemos y que se caracteriza por exigir a la institucion,
siempre objeto de censura o recriminacion en el uso de sus prerrogativas
legales, un respeto sagrado por las garantias del ciudadano.

Por no poner si no un ejemplo, tipico de la situacion italiana, existe
un instituto en este sistema por el que se utiliza un principio que parece jus-
tificado por el derecho de defensa pero que en realidad constituye una pri-

18 Notese que esta nota de acusado en rigor se aplicara después de la acusacion for-
mal de parte del Promotor de justicia.

19 Ya a proposito de la investigacion previa el can. 1678 § 2 advierte que se ha de
procurar que en tal investigacion no se ofenda el buen nombre de cualquier persona. El pre-
epto no es sino una aplicacion concreta del principio fundamental del derecho presumible a
la buena fama (can. 220).
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mera condena prejudicial —una ofensa pudiéramos decir mas que una defen-
sa de la presuncion de inocencia— puesto que pone en conocimiento publi-
co el hecho de que una persona es objeto de investigacion penal. Por tanto
Italia ha elegido una muy dudosa garantia de proteccion. Hay que pensar
que la ley pretende que el presunto futuro acusado no se inquiete por rumo-
res o noticias incontroladas que pudieran herir su imagen personal y social.
Pero, jse logra, o al menos se logra del todo, esta finalidad con el bien cono-
cido aviso de garantia?

Se nos ocurre establecer otra comparacion con la forma del sistema
de los EE. UU. por el cual el policia, habiendo apresado al malhechor, le
conmina una sencilla advertencia: Usted no esta obligado a contestar y ni
siquiera a hablar: elijase un abogado, que lo haga por Vd.. En este caso se
trata también de una diligencia previa al proceso y el caracter del silen-
cio/garantia se funda en la posibilidad de que el detenido poco avezado a la
jerga juridica de la interpretacion legal pudiera cometer algun desliz en sus
palabras que después pudieran ser utilizadas en contra suya como explicita
o implicita admision de culpa o de hechos a él perjudiciales. Para establecer
la comparacion en sus justos términos, tenemos que tener en cuenta que, en
el caso americano, el delincuente ha sido sorprendido in fraganti o al menos
existe contra ¢l un mandato judicial que ha apurado de algiin modo los indi-
cios racionales de culpabilidad que pueden esgrimirse en un caso concreto.

El sistema juridico canoénico protege mas la privacidad de las perso-
nas y su derecho, objeto de presuncion legal previa, de gozar de buena fama
mientras no se pruebe lo contrario?0. Notese que la norma se refiere con-
juntamente a la buena fama y al respeto de su privacidad intima, objeto sin
duda de reserva natural hoy muy estimada y protegida.

Lo que hemos conocido con el nombre de sistema de avisos de
garantia confia a la intervencion publica y a una advertencia institucional el
comienzo de la investigacion y la prevencion de las posibles deficiencias en
la posterior adquisicion de pruebas, pero creo que limita también el ejerci-
cio desde el principio del derecho de defensa por parte del directo interesa-
do. La negligencia en la posiciéon u omision de actos que pudieran ser inter-
pretados en contra de quien debe ser consciente de que estd sometido a una
especial atencidon como persona con algin antecedente en relacion con una
conducta ilegitima, ha de respetar la presuncioén de inocencia que sélo pos-

20 Cf. CIC can. 220; CCEO, can. 23.
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teriormente, en el proceso en cuanto tal podra ser puesta en tela de juicio.
El sistema canonico salvaguarda la reserva de la investigacion sometiéndo-
la a la discrecion y a la prudencia de la autoridad y pretende alcanzar asi la
misma seguridad de correcto y completo ejercicio del derecho de defensa
alejando del conocimiento de los pasos preliminares de la accion penal a
quienes realmente no tienen por qué, al menos en un estadio inicial, estar al
corriente de algo que bien pudiera reducirse a una investigacion sin seguro
éxito final.

En el proceso penal, el ejercicio del derecho de defensa —que es una
de las garantias jurisdiccionales en las que mas se ha insistido recientemen-
te y que el mismo derecho candnico ha admitido hoy con largueza?!— tiene
una importancia excepcional, mayor todavia de la que se le atribuye en otros
géneros de controversias judiciales. En nuestro caso la ley no se limita a
ofrecer a la parte —demandado procesal todavia no reo criminal22— la facul-
tad de elegirlo o de solicitar uno de oficio, sino que impone al Juez la obli-
gacion de darle en cualquier caso un asesor?3. Recuerdo que me hizo impre-
sion, hace solo unos dias, la noticia de que un Juez en el Tribunal interna-
cional que juzgaba a un presunto criminal de guerra serbio, al preguntarle al
imputado si se creia inocente o culpable en la Causa y tener en cuenta que
el imputado mismo se negaba a responder, ¢l —el Juez—, de oficio, después
de alejar del aula al acusado hizo una declaracion solemne de inocencia,
evidentemente formal, en nombre del militar mismo.

4.- EL DERECHO DE DEFENSA EN LA FASE PREVIA DEL JUICIO PENAL

Interesa volver al derecho de defensa en el procesiculo preparatorio
del ejercicio de la accion penal propriamente dicha. Como advertimos antes,
y ahora podemos hacerlo con mayor conocimiento de causa, la ley prevé

21 Cf. CIC cc. 221, 1620, 1720, 1745...

22 Evidentemente hay que tener muy en cuenta la purificacion de la terminologia aun
en los mismos textos legales.Por no recurrir al genérico, y mas bien contencioso, ‘demanda-
do’ segun los casos ‘acusado’ o ‘imputado’ seria mas correcto (cf. can. 1720 y can. 1722 y
passim en ese cap. II)... Con razén algunas traducciones como la italiana (Dehoniana,
Bolonia, 2004) o la inglesa (Montréal, 1993) evitan el término reo. No asi la espafiola de la
BAC (Salamanca, 1984).

23 Cf. can.1723 § 2.
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que en la investigacion previa se proceda con el mayor cuidado para que no
se ponga en peligro la buena fama de ninguna persona, ni siquiera por tanto
la del presunto culpable que todavia formalmente no lo es. Es evidente por
tanto el uso que hay que hacer del que antes hemos llamado principio del
secreto/reserva y de la confidencialidad. Y sin embargo el secreto puede ser
un arma de dos filos: proteger la confidencialidad y la buena fama o atentar
contra ellas precisamente por ignorar el encausado la acusacion o los hechos
que se aducen en su contra. Las palabras empleadas para proteger el senti-
do de reserva son muy genéricas: “Se ha de procurar que en esta investiga-
cion previa no se lesione el buen nombre de ninguna persona’?*. El pro-
blema se plantea en concreto a propdsito de la participacion del mismo acu-
sado en este tramite. No faltan autores, y no pocos, que afirmen que no
teniendo tal investigacion el caracter estricto judicial, sino de preliminar y
previo al proceso, se puede prescindir de escuchar al acusado, No estoy
absolutamente de acuerdo con este parecer. Hay en cualquier caso un cierto
contradictorio marcado por la intenciéon unidireccional del investigador en
busca de los indicios racionales de culpabilidad y por el interés de la perso-
na —todavia presunto inocente y, en condicion de tal, necesitado de defensa
en un bien, su buena fama, que todavia le es propia— sobre la que se inves-
tiga y que se ve amenazada en el ejercicio de su derecho de defensa atun en
este primer paso preliminar del proceso. Si lo que se pretende es tener una
cierta —también en el sentido apodictico del término aparte de su genérica
indeterminacion— noticia de los hechos, parece que es indicado contactar al
protagonista prescindiendo de la valoracion que haya que dar después a sus
afirmaciones.

Esta participacion del acusado en la investigacion preliminar se justi-
fica por si misma, por la naturaleza del instituto y por la finalidad que per-
sigue; pero se justifica aun mas si cabe por el hecho de que el Ordinario
puede en cualquier estadio del procedimiento, para precaver los escandalos
y proteger el camino expedito de la justicia25, prohibir al acusado la partici-
pacion en determinados actos liturgicos o el ejercicio de cualquier oficio o
cargo eclesidstico del que antes hubiera sido titular. Estando asi las cosas

24 cf. can.1717 § 2 — Se puede advertir en la abierta genericidad de la expresion e/
buen nombre de ninguno, un alcance para cubrir no sélo al acusado sino también a testigos,
documentos, etc.

25 Cf. can. 1722.
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cabe la posibilidad, en una de las opiniones antes recogidas, de que el acu-
sado pueda aducir, justificada o injustificadamente, aunque siempre con la
justificacion de no haber sido informado previamente de hechos que con-
cernian, y gravemente, a su persona y haber sido juzgado —en el sentido de
haber puesto en tela de juicio su honorabilidad— sin posibilidad para él de
demostrar su inocencia o su total extrafiamiento de los hechos de que se
trata. Notese ademas que lo que después va a ser publicado con motivo del
proceso ya avanzado?6, se conoce ahora en via de investigacion previa pero
siempre en su cualificacion de indicio racional de delito llamado a integrar-
se en el ordinario proceso penal. No es hablar por hablar: es aludir a situa-
ciones enojosisimas en las cuales un imputado desconocia o al menos podia
probar con eficacia que no habia sido informado de la existencia de tan
grave perjuicio y prejuicio en su contra, en contra de su buen nombre. Se
puede admitir que no ha comenzado aun el proceso propiamente dicho, pero
no que no se haya producido algun hecho juridico del que pueda derivarse
un prejuicio para un fiel y que no se puede dejar a éste sin las garantias de
haberlo afrontado correctamente y haber previsto la necesidad de sentirse
protegido de una accién injusta o ilegitima. Ademas, los canones que se
refieren a la investigacion preliminar?’? admiten y hasta prevén la emision de
decretos que sin duda son al menos actos genéricos administrativos a los
que hay que aplicar la doctrina general de los actos singulares administrati-
vos y por tanto la necesidad de prever la posibilidad de disponer de medios
para salir al paso de la indefension que pudiera seguirse de las disposicio-
nes disciplinares. Asi el can. 50: “Antes de dar un decreto singular recabe
la autoridad las informaciones y pruebas necesarias y, en la medida de lo
posible, oiga a aquellos cuyos derechos puedan resultar lesionados” — La
norma, si bien muy distante en la disposicion codicial de las normas pena-
les28, no cabe duda de que por muchos conceptos parece redactada pensan-
do en nuestro caso en cuanto que se prevé una investigacion y una posible
lesion de derechos, como es sin duda la que se produce con relacion a una
persona que viene turbada en el pacifico desenvolvimiento de su vida per-

26 Notese que el material reocgido en la investigacion previa va a pasar inmedita-
mente a las actas propiamente judiciales y en ella ser objeto de contradictorio judicial
(can.1721), que, por supuesto, debiera de estar abierto a todas las garantias de la legitima
defensa.

27 Cf. cc. 1717-17109.

28 Se trata del lib. 1, tit. IV, del Cddigo.
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sonal juridica y hasta publica. Por lo demas, en el caso de que se trata, la
pena prevista se circunscribe con precision a la persona del encausado que
seguramente sera el unico que resulte lesionado por una posible medida dis-
ciplinar.

Cuanto precede podra ser objeto de discusiones y de opiniones en
razon del alcance y aplicacion de la norma de que se trata, pero no cabe
duda que admitir una audicion del acusado —y en general una cierta partici-
pacion suya— ya en el mismo tramite inicial antecedente al proceso formal,
ha de contribuir a despojar en la medida de lo posible la natural animosidad
que despierta el contradictorio en todo proceso y muy especialmente en el
penal y acercarlo al ideal mismo de la caridad cristiana. En cualquier caso
y en cualquier estadio de la investigacion o del proceso penal ya incoado ha
de resultar claro, sobre todo para el mismo acusado, que la Iglesia nunca se
despoja de su caracter de madre y maestra aun cuando se encuentra en la
necesidad de intervenir en la restauracion de la disciplina de la comunidad:
una larga tradicidon cultural que arranca de los pastores de Israel y llega
hasta bellisimos testimonios de la patristica cristiana, exhortan al legislador
y al Juez a no prescindir de los delicados sentimientos de amor maternal de
la Iglesia misma en nombre de la cual se administra la justicia penal cano-
nica. Por lo demas, ya en el &mbito estrictamente juridico, no se puede pres-
cindir de la autoridad biblica y del derecho romano en la materia2°.

Ademas es el caso de recordar ahora el primer mensaje de Juan Pablo
II a Ia Rota el afio 1979 en el que tomo6 por lema el procedimiento judicial
candnico como elemento de comunién en la vida eclesial3?. Y si el mismo
procedimiento contencioso de por si puede poner en crisis la comunion
entre sus protagonistas, mucho mas hay que suponer que lo haga el proce-
dimiento penal y en contra de la Iglesia misma que, quiérase o no, aparece
como acusadora y sancionadora.

29 Es tragico el ejemplo de Pilato que, a pesar de las extrafias y apasionadas cir-
cunstancias en que se desarrolla el juicio a Jesis de Nazareth y del caracter absoluto de la
autoridad del pretor, insiste en la necesidad de escuchar al acusado: cf. Jn 19, 10. Y sin-
tomatica por demas la defensa personal de Pablo delante de Félix y Festo hasta recabar el jui-
cio de las instancia supremas de Agripa y del César: cf. Act cp. 25 y ss.

30 Cf. G. ErRLEBACH, ‘Le allocuzioni dei sommi pontefici alla Rota Romana’,
Vaticano 2004, pp.163 ss. — cf. etiam J.M. SERRANO Rulz, ‘lustitia Ecclesiae in mundo huius
temporis’, en ‘Periodica de re morali, canonica, liturgica’ 68 (1979) 377-402. Sin duda el dis-
curso de Juan Pablo II en su contexto es de aplicacion contenciosa y matrimonial pero sus prin-
cipios inspiradores se puden aplicar a fortiori a la materia penal.
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5.- EL DERECHO DE DEFENSA DEL IMPUTADO EN LA ViA JUDICIAL
O ADMINISTRATIVA PARA LA DECISION

Todavia al estadio preliminar pertenece la decision del Ordinario
acerca de si el proceso se ha de incoar o no; si se puede proceder por via
judicial con un proceso penal ordinario o por medio de decreto penal admi-
nistrativo sin las formalidades del proceso3!.

El Codigo prevé y hasta sugiere3? que en la emision de los decretos
conducentes a la incoacion del proceso, el Ordinario pueda servirse del con-
sejo de dos jueces o de otros expertos en derecho. Nada se dice de escuchar
al propio imputado, pero yo no lo consideraria fuera de lugar por abrir una
posibilidad mas de colaboracion entre el acusado y el Juez. La legislacion
civil concede cada vez mas a las partes oportunidades de intervenir en la
configuracion del proceso, teniendo presente que esta intervencion no inter-
ferira ni condicionara para nada el sentido de la decision. Asi hoy un justi-
ciable (en Italia) puede optar entre un proceso por la via directisima u otro
mas vinculado a la formalidades ordinarias; puede pactar la pena; servirse
de la facultad de no declarar, etc. Es obvio que el proceso penal candnico no
podra hacer suyas todas las modalidades civiles, en ocasiones demasiado
vinculadas a su expresion meramente formal de garantias jurisdiccionales,
pero si aquellas compatibles con sus propias finalidades y que el acusado
pueda elegir seglin su propio criterio: por ejemplo para abreviar los tiempos
del debate judicial o reducir las formalidades innecesarias. Se me ocurre
pensar, ademas, que habiendo establecido la ley, como hemos visto, que el
Ordinario si lo juzga prudente recabe el parecer de dos jueces o en cualquier
caso de expertos en derecho, uno de estos asesores ad casum, si se trata de
un caso con un clérigo como imputado, pudiera ser el delegado para el clero
en la didcesis o alguien de su oficio de suerte que también en esta ocasion
resulte claro el interés de la Iglesia por sus hijos y, de modo especial, por
sus sacerdotes. En otros casos, la proteccion de las garantias del acusado, en
la misma investigacion previa, habra de ser ineludible deber de los jueces o
expertos asesores del Ordinario.

31 Asi el can, 1728: En el proceso penal, salvas las disposiciones particulares de los
canones pertinentes se ha de observar, a menos que no lo impida la misma naturalezza de las
cosas, las normas del proceso contenzioso ordinario con las aplicaciones propias del derecho
publico.

32 Cf. can. 1720. Se trata de una de esas prescripciones exhortativas en la que no se
ha entender una disposicion ad validitatem pero si una seria advertencia de legitimidad.
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En cuanto a las caracteristicas de los medios para llegar de uno u otro
modo a alcanzar la verdad de los hechos y la certeza de la imputabilidad del
delincuente, la misma ley33, como por lo demas es logico, tiene en cuenta
que las penas mas graves dispongan de més recursos, que son las que llevan
consigo las normas procesales ordinarias en lugar de la via administrativa
del decreto penal, puesto que en aquéllas el encausado dispone de mas
garantias de proteccion.

Llegados a este punto no podemos pasar por alto la especial gravedad
de las medidas cautelares a que se refiere el can. 1722 que pueden aplicar-
se en cualquier estadio del proceso y por tanto también al comienzo de €l.
Es cierto que el mismo texto legal prescribe la citacion del imputado; pero
ni siquiera ordena que sea oido, por lo que dada la ligereza con que en oca-
siones proceden las diligencias de citacion, hay que temer que el acusado no
esté lo suficientemente protegido si a tal citaciéon no correponde una logica
audicion de descargo. Una excesivamente precipitada interpretacion, pudie-
ra justificar la aparente —pero evidentemente real— carencia de atencion de
la norma a la gravedad de las medidas sugeridas por el hecho de que éstas
pueden ser provisionales34. Cuento en mi corta experiencia personal con dos
casos sucesivos de sacerdotes que llamaron a mi puerta —;quién sabe por
qué?— para pedirme que intercediera por ellos pues se habian visto privados,
sin noticia previa de ningun motivo, de sus respectivos encargos pastorales.
Prescindiendo de la impresion personal que yo pudiera recabar, era cierto
que no habia documentacion alguna —y alguna vez la burocracia puede ser
garantia— del razonamiento que hubiera podido conducir a tal medida, evi-
dentemente grave para el imputado.

6.- LA TRAMITACION DE LA ACUSACION PENAL

Por lo que hace al desenlace de esta instruccion previa, llama la aten-
cién que un ordenamiento tan meticuloso como el canonico, cuando se trata

33 Cf. cc 1318, 1319, 1719.

34 Asi el can. 1722: “Todas estas medidas cautelares cesan cuando cesa el motivo
que las justifico... ” pero se nos ocurre preguntarnos si en lo que se refiere a la proteccion de
la fama de la persona tiene sentido vincular una medida que se trasluce en una cesacion inme-
diata de un oficio o de una determina prestacion litiirgica o pastoral a la posibilidad de que
sea removida en el futuro cuando el escandalo o la extraiieza de la comunidad ya se ha pro-
ducido.irremediablmente.
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de ordenar35 los tramites del litigio contencioso haya sido tan sumario en las
disposiciones que rigen el proceso penal 3¢. Se tiene la impresion de que se
ha limitado a sugerir algunos principios fundamentales de la filosofia del
procedimiento y ha remitido la materia a técnicos avezados al trabajo foren-
se contencioso. Es de suponer que lo haya hecho asi para facilitar el paso o
el retorno a la presuncion de inocencia y de reduccion del tiempo de dura-
cion del proceso3?, pero esta presuncion teorica esta refiida con el modo
excesivamente desenvuelto con que a veces se llega a la solucion del con-
flicto planteado, que siempre conllevara graves consecuencias. Se echaria
de menos una mayor especializacion en sensibilidad y en preparacion teori-
ca para quienes estan llamados a manejar y resolver estos casos,

Pero volviendo ahora al hilo de nuestra exposicion, si, con las debi-
das cautelas3? se optd por la solucion mediante decreto penal3, la imposi-
cion de la pena sigue un tramite muy sumario, ya que el Ordinario se debe
limitar a presentar al encausado las acusaciones y las pruebas dandole la
posibilidad de defenderse y luego debe valorar con dos asesores todas las
actuaciones reunidas. Si llega a la certeza moral de la existencia del delito
pasa a la imposicion de la pena pero con todas las prevenciones pastorales
que sefalan los cc. 1342-50. Parece que debiera haberse puesto mas énfasis
en la posibilidad de utilizar un abogado, aun de oficio, para ayudar la defen-
sa del acusado. Se podria llegar a tal conclusion que parece necesaria con-
siderando conjuntamente una serie de preceptos legales:

1 — El primero es una generosa interpretacion de la facultad, recono-
cida al acusado, de defenderse*d, lo que, estimo, no quiere decir que lo
pueda hacer solo personalmente, sin recurrir a un abogado en cuanto tal,
considerado tan necesario en el can. 1723 que, aunque colocado sistemati-
camente en el ambito del proceso penal propiamente dicho (después de la
citacion*!), no precluye la extension al trAmite administrativo y, como
hemos visto, a la investigacion previa;

35 Ademas como ya hemos advertido en las normas procesales —y también en las
penales— no cabe la dispensa: cf. can. 87 § 1.

36 Cf. cc. 1720-1728.

37 Cf. can. 1344.

38 Cf. can. 1718.

39 Cf. can. 1720.

40 Cf. can. 1720 § 1.

41 Cf. can. 1723 § 1.
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2 — El can. 1723 no pretende, creemos, limitar la mision del abogado
a la funcidn judicial, sino también a la solucion por via de decreto, medio
por el que se definen las causas incidentales judiciales, sin que por ello se
prescinda en ellas del abogado;

3 — En analogia con la figura del defensor del Vinculo en las causas
matrimoniales o en las de nulidad de la ordenacion, en el can. 1725 al acu-
sado o a su asesor juridico se le concede la facultad de intervenir por ulti-
mo, lo que sin duda da a entender la importancia de este tramite y de estas
personas;

4 — Todavia habria un modo de proveer al derecho de defensa intro-
duciendo, como antes hemos sefialado, en el colegio de tres deliberantes,
previstos en la valoracion de las peticiones y pruebas*? uno decididamente
elegido por o para el acusado, de suerte que en el juicio pueda hacerse cargo
de los intereses de éste.

Es importante subrayar en esta reflexion juridica que estamos desa-
rrollando, el relieve pastoral que se da a la resolucion ultima del problema
por los cc. 1342 y ss. En ellos se prevé la posibilidad de eliminar, diferir o
cambiar hasta la misma figura del delito o de su penalizacién de acuerdo
con las disposiciones del acusado3.

Creo que a proposito de esta tltima anotacion pastoral, tan claramente
sugerida por la ley, no se tiene en la debida cuenta o no se estima en el valor
que realmente tiene, la iniciativa que en ella se brinda. De hecho se entrevé al
horizonte lo que en la remocion de los parrocos se hace notar como principio
ultimo y obligacion primera de toda norma en la Iglesia y que efectivamente en
materia penal hace muy oportuna esta salvacion de las almas que en la Iglesia
debe ser la ley suprema (can. 1752), también en orden al encausado penal.

7.- EL MOTU PROPRIO ‘DELICTA GRAVIORA’

Era impensable terminar este recorrido por la ley penal*4 de la Iglesia
sin referirnos a las recientes producciones legislativas y en concreto a ese

42 Cf. can. 1720 § 2%

43 Se da otra remision a la discrecion del Ordinario precisamente a proposito de la ins-
tauracion cabal de la causa o del cambio de alguna de sus modalidades, cf. can. 1718 §§ 1-2.

44 Se trata evidentemente en este articulo de un somero comentario a algunos precep-
tos preferentemente de indole procesal. El derecho penal de la Iglesia, como se sigue de nues-
ros mismos planteamientos previos, exigiria una mucho mas profunda y amplia exposicion.
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Motu Proprio ‘Delicta graviora’ que centra efectivamente su atencion en
supuestos delictivos de la mayor gravedad en cuanto que suponen ofensas
al patrimonio —o mejor a la vida divina de la Iglesia en sus Sacramentos—y
revisten especial gravedad en razon del escandalo por la interaccion del
pecado, con no pocas agravantes, que se suponen entre el delincuente y la
victima. Nuestro comentario se ve facilitado por dos circunstancias que
prevé la misma ley: la primera que la instruccidon previa sobre la que nos
hemos detenido particularmente es comun a todos los procedimientos pre-
. vistos por la ley para los juicios normales; la segunda que las particularida-
des se las reserva la instruccion para la Congregacion misma por lo que
habiendose excluido la instruccion final de la causa y su decision, el traba-
jo de las Curias diocesanas o provinciales es bien reducido y en la mayoria
de los casos se entendera limitado a cumplir las instrucciones recibidas*3.

Haciéndome eco de cuanto antes apuntamos a proposito de la ins-
truccion previa ordinaria se me ocurre pensar si no hubiera sido mas acer-
tado sugerir tal instruccion como en los casos de jurisdiccion penal ordina-
ria%6, remitiendo todavia una exigente valoracion del caso, después de una
cuidadosa aplicacion de las normas para la instruccion previa del can. 1717,
a la Congregacion de la Doctrina de la Fe.

Hagamos ahora algin comentario a estas normas procesales de la
Congregacion para la Doctrina de la fe.

El art. 8, con formula al menos desafortunada, afirma que las senten-
cias del Dicasterio no estan sujetas a la aprobacion del Sumo Pontifice. Para
evitar cualquier equivoco pareciera necesario matizar: no requieren la ulte-
rior aprobacion formal del Sumo Pontifice.

El art. 18 expresamente recoge la imposibilidad de sanar las actua-
ciones de primera instancia, cuando no se ha observado el derecho de defen-
sa. Parece que una atencion tan preferencial al problema a la hora de sanar,
hubiera de haber merecido mayor proteccion en el primer desarrollo normal
del procedimiento.

45 Asi Mons. SCICLUNA, Promotor de Justicia en la Congregacion para la Doctrina
de la Fe y figura de relieve en la tramitacion estas causas: “En virtud del art. 13 (habrd que
leer 16) del Motu Proprio que habla de notitia saltem verisimili de delicto reservato (mds
grave, gravior) el Ordinario remite a la Congregacion cuanto se refiere a los delicta gra-
viora... ya no tiene potestad ni competencia para tratar la materia...” (Apuntes para la
Orden de Frailes menores, pro manuscripto).

46 O, al menos, los casos de rato y no consumado o de privilegio de la fe: cf. P.
AMENTA, ‘Procedimientos canonicos de disolucion del matrimonio’, Madrid, 2011.

I 1T 111 I —@—



‘ anuario201225dejuniocorregido andres_F anuario articulc—a@Z—ZG.qxp 27/06/2012 07:36 p.m. Pagina 137 (Negro plancha)

CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PROCESAL PENAL CANONICO 137

El art. 19 que se hace eco de los cc. 1722 CIC y 1473 CCEOQO, que ya
hemos comentado, adolece, como éstos ultimos, de la falta de una mas clara
afirmacion del derecho de defensa aun en este mismo estadio inicial de la
investigacion y tanto mas cuanto que los delitos presuntos de que debera
ocuparse la también presunta futura acusacion son de la mayor gravedad y
aun de gravedad extrema.

También el art. 21 sobre la opcion en la decision entre Decreto penal
y Sentencia merecid nuestro comentario, pero hay que afiadir que las penas
expiatorias perpetuas que la legislacion comiin advierte que en cualquier
caso sean tratadas por el procedimiento judicial, ahora limitan la decision al
mandato de la misma Congregacion. Vuelve a presentarse el problema de
las garantias jurisdiccionales de legitima defensa. Mas correctamente el
segundo parrafo del mismo articulo 21 hace expresa mencion de la facultad
reconocida al reo#’, aun en este momento final, de defenderse en los preli-
minares de la audientia Papae.

El art. 23, a semejanza del can.1683 del proceso matrimonial, admi-
te en el segundo grado ya preceptivamente ante la Congregacion, la posibi-
lidad de tratar como en primera instancia un nuevo motivo de acusacion
aducido por el Promotor de Justicia de la Congregacion misma. Llama la
atencion que este precepto no se haya incluido en la norma general sobre la
apelacion a que hace referencia el art. 16, El nuevo motivo permanece asi
demasiado desligado de los tramites anteriores. En primera instancia cabria
al menos expresar la posibilidad de introducir este nuevo motivo en la
segunda.

Pretendiendo ahora indicar alguna iniciativa para estas causas en el
estadio en que se tratan en las Curias de primera instancia y que es el unico
de que habran de ocuparse, se me ocurren las siguientes sugerencias:

1. Poner especial cuidado en el procedimiento de inquisicion previa,
puesto que una vez remitidos los autos a la Congregacion ya no sera posi-
ble corregir ni anadir nada por propia iniciativa y habrd que someterse a las
indicaciones de la Congregacion misma. Tal vez en la disciplina que comen-
tamos, se echa de menos la intervencion del Ordinario como responsable del
proceso, atin preliminar, y se entiende su papel como mero instructor. No se
alude al instituto de las amonestaciones canonicas, can. 1347, y tampoco al

47 Cf. supra nota 18.
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voto reasuntivo que en otros casos de remision de instrucciones a la Curia
Romana es preceptivo. Por eso es mas importante cumplir escrupulosamen-
te el quehacer que ha sido de hecho confiado, con clara conciencia del prin-
cipio de subsidiaridad.

2. En la glosa que precede se ha insistido en la necesidad de involu-
crar lo mas posible, sin desnaturalizar los respectivos roles, al encausado en
la preparacion de la inquisicion previa. Lo hicimos con la finalidad de que
se cumpla la observancia del derecho de defensa y de la informacion del

. presunto delincuente. Apuntabamos también a la posibilidad de recuperarlo
a la comunion de gracia y caridad eclesial. Creo que son finalidades que se
han de perseguir en todo momento aunque no se encuentre un cauce expre-
so en las normas positivas para alcanzarlas.

3. Entre los auxilios que cabria utilizar podria incluirse el asesora-
miento médico-psicologico para los casos en que €ste se prevea necesario y
conveniente. También facilitar al encausado el contacto con el médico.

4. Sin duda uno de los servicios que el Ordinario debe establecer en
su diocesis es el de atencion al clero en el ejercicio de sus derechos y debe-
res ministeriales#$. La actuacion de tal Comision o Vicaria diocesana para el
clero tendria un lugar preferencial en el manejo de estos problemas en la
instruccién previa diocesana.

5. Es cierto que se trata de figuras delictivas que se presumen de espe-
cial gravedad y en las que el riesgo de escandalo que en otras ocasiones
puede ser mas genérico, en éstas reviste especial importancia. Pero no puede
olvidarse que la finalidad principal de cualquier pena es medicinal y que pre-
tende la recuperacion del delincuente. En estas Normas parece que se ha des-
cuidado un tanto este aspecto en favor de la funcioén vindicativa o expiatoria,
que, siendo ciertamente importantes, han de ser coordinadas y valoradas en
relacion con la citada finalidad medicinal o auténticamente penitencial.

6. Un punto de particular interés podria constituirlo la relacion con las
leyes civiles, punto al que hace referencia el P. Lombardi en su comentario
a la ‘Guia a la comprension de los procesos de la Iglesia para los casos de
delicta graviora’®® En ocasiones pareciera que se trata de una delacion o al
menos de una invitacion a denunciar al delincuente. Me pareceria justo pro-
ceder en estos casos con la maxima cautela. Una cosa es encubrir y otra es

48 Cf. cc. 273 ss.

49 Cf. Nota del P. LoMBARDI sobre el significado de la publicacion de las nuevas nor-
mas sobre los delicta graviora en el Sito Internet de la Santa Sede.
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denunciar. La Iglesia como tal no puede encubrir al culpable y debe encon-
trar otros modos de evitar el escandalo, pero nunca siendo ella misma la que
por si o por medio de instituciones que la encarnan y representan proponga
en el fuero externo defectos e infracciones inseparables del sentido de peca-
do. Por supuesto que recordara a los fieles su deber de no encubrir los deli-
tos y hasta la obligacion que tienen de denunciarlos ante las autoridades
como ciudadanos que no tienen por qué avalerse de privilegios que no les
competen y si ser testigos de una conducta ejemplar en materia tan delica-
da y tan vinculada a la accién pastoral de la comunidad.

8.- ALGUNOS CASOS CONCRETOS

No quiero prescindir de la ultima parte, ya anunciada, de referencia a
mi experiencia en materia. Les propongo tres casos que ciertamente sono
para hacer pensar.

El primero, les decia, es el de un padre que me he encontrado
esperandome literalmente a la puerta de casa: literalmente esperando que yo
llegara; literalmente sentado en las escaleras a la puerta. Me dijo que habia
llegado hasta alli, del otro lado del mar, gracias a la suscripcion de sus
parroquianos, porque su Obispo le habia expulsado de la parroquia. No inte-
resa si el Obispo tenia o no razdn; si los enviados habian sido efectivamen-
te encargados por la comunidad o por algunas personas cualificadas. Lo que
si que es verdaderamente significativo es que el Decreto por el que el
Obispo habia separado el parroco de la parroquia era del siguiente tenor: £/
Concilio Vaticano 1l ensefia que los Obispos son los sucesores de los apos-
toles: por tanto te destituyo de tu condicion de parroco. La justificacion del
decreto era dogmatica en el limite de lo pintoresco. A la sazon era yo con-
sultor de la Congregacion del Clero y la medida fue anulada por no ajustar-
se a las normas canonicas.Pero las consecuencias fueron muy graves. El
sacerdote censurado protagonizo una especie de cisma local y seguramente
habria que pensar en sacramentos nulos, especialmente matrimonios y otras
irregularidades pastorales de evidente trascendencia. El problema no ter-
min6 hasta que cambid el Obispo.

El otro caso fue mas normal pero no menos triste. Se trataba de un
parroco al que la Congregacion de la Doctrina de la Fe —supuestamente por
tanto por un gravius delictum— prohibio los actos de culto publicos y la resi-
dencia en la que hasta entonces habia sido su parroquia. Se podria pensar lo
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que se quisiera. Pero una cosa es cierta: el encausado no tenia noticia for-
mal de ninguna posible denuncia ni los argumentos que se hubieran podido
aducir para fundamentarla. El parroco en aquella ocasion sufrid una crisis
cardiaca y hubo de ser hospitalizado. Por fin pudo hablar con algin oficial
de la Congregacion de la Fe. En la actualidad lleva vida reservada y celebra
la eucaristia sin publico en su propia casa. Como es evidente el proceso
sigue en secreto y mucho me temo que no estén del todo claros los motivos
por los que el acusado haya sido privado, en alguna medida, del derecho de
defensa.

El altimo caso s6lo tangencialmente toca nuestro tema pero me pare-
ce muy interesante. Entre la documentacion que he podido recabar del ine-
fable internet hay un articulo de Juan Ignacio ARRIETA en el que se trata
de los principios para la revision del sistema penal canonico. En una corres-
pondencia epistolar entre el entonces Prefecto para la Congregacion de la
Doctrina de la Fe, Card. Jos¢ RATZINGER y el Presidente de la Comision para
los textos legislativos, Card. CASTILLO LARA, se intercambiaron pareceres
sobre la conveniencia de recuperar el genuino sentido de gracia y pena con
el reconocimiento de que muchos de los supuestos que servian de base a la
concesion de la dispensa como gracia, debieran en principio ser juzgados
como delitos merecedores de pena. La discusion se prolongd hasta la preci-
sa configuracion de los delicta graviora y de las normas correspondientes
para su tratamiento sustantivo y procesal, con la reserva exclusiva a la
Congegacion de la Doctrina de la Fe.

Pero mi caso es otro. Se ha producido un comportamiento delictivo,
con reincidencias en graves episodios de homosexualidad de un religioso.
Contra el parecer de su Orden y de la misma Congregacion de Sacramentos
el religioso insistié en que rechazaba decididamente cualquier intervencion
de dispensa, pues lo que él creia y queria es tener derecho a una causa de
nulidad de ordenacién y de votos. Asegur6 ademas que si no se satisfacia su
deseo de proponer y tramitar la causa de nulidad correspondiente acudiria a
los medios de comunicacion social y levantaria una campaiia de descrédito
de la Iglesia. La Orden parecid ceder a esta especie de amenaza e insistio
ante la Congregacion en que se sustanciara la correspondiente causa. La

50 Cf. ‘L’influsso del Cardinal Ratzinger nella revisione del sistema penale canoni-
co’ en ‘La Civilta Cattolica’, 4 diciembre 2010.
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cual fue por dos veces juzgada negativamente y por tanto hubo que recurrir
aun con la inicial oposicion del ahora orador al expediente de la dispensa.

Sin embargo yo creo que en este caso —prescindiendo de las circuns-
tancias de hecho— cabria hacer algunas consideraciones desde la analogia
con las causas matrimoniales de incapacidad. No se trata de analizar, como
pretendieron los asesores que intervinieron en el caso, el acto humano ais-
lado de la intencidn, sino la capacidad, antecedente no so6lo al acto inten-
cional, sino a toda la persona del sujeto>!. No se trata por tanto de verificar

. si se did en este caso un acto humano cabal, del que en cualquier caso habria
mucho que discernir, sino si el candidato reunia las condiciones y dotes sufi-
cientes de personalidad para asumir el sacerdocio. No haberlo hecho asi, ha
privado a la jurisprudencia canonica de muchos elementos que hubieran ser-
vido para identificar y resolver casos que efectivamente tal vez no sean de
conducta delictiva y tampoco de inidoneidad merecedora de dispensa sino
de radical incapacidad para ejercer el ministerio sacerdotal.

Seria necesario establecer aqui varias distinciones: en primer lugar
entre sacramentos de iniciacion cristiana y sacramentos de madurez. No
podemos pedir para recibir el bautismo o la comunién la misma preparacion
y responsabilidad que para asumir el matrimonio o la ordenacion sacerdo-
tal>2. Intimamente vinculada a esta distincion esta la de sacramentos de refe-
rencia individual y sacramentos de destino social: no es lo mismo la confe-
sion en el penitente que la administracion de los sacramentos en favor de la
comunidad. Es claro que una idea y una realidad es el sacerdocio comun y
otra el ministerial. No se pueden pretender las mismas condiciones para uno
—vinculado al solo bautismo y a la comunioén fraterna— que para otro consa-
grado a la santificacion de los fieles. El problema arranca desde los plante-
amientos vocacionales. Es el caso de aludir a la famosa controversia susci-
tada por el canonigo Lahitton y la aprobacion de su doctrina por el Papa Pio
XI33 segtin el cual hay que seguir en principio la voz de Dios manifestada
por las cualidades personales y solo después tener en cuenta las inclinacio-
nes sensibles o preferencialmente humanas. Es aqui donde se integra la ana-

51 Persona que por otra parte esta implicada en el acto mismo a diversos niveles: cf.
WovTILA, K. ‘Persona e atto’. (trad. it.) Citta del Vaticano, 1982.

52 Sobre el tema se vuelve en varias Sentencias c. SERRANO. Cf. p. ej. una Meliten,
de 23 de mayo de 1980 (nb.: La sentencia esta recogida y traducida al castellano en ‘Nulidad
de matrimonio coram Serrano’, Salamanca, 1981. pp. 151 ss.).

53 Cf. AAS 4 (1912), p. 485.
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logia con el tratamiento actual de la capacidad para el matrimonio>4 Es cier-
to que el matrimonio es un instituto de la naturaleza y el sacerdocio perte-
nece al universo del don y de la gracia. Pero si extremamos la analogia hasta
sus ultimas consecuencias es cierto también que la gracia no destruye la
naturaleza sino que la perfecciona y que sin principio natural el orden de la
gracia permanece sin cimiento o sin fundamento. ;Cabe aproximar la capa-
cidad para el sacerdocio a la capacidad para la vida matrimonial?
Prescindiendo de la evidente disparidad de los puntos de referencia —el qué
no el como de la cuestion que es lo que primariamente nos interesa— creo
que la diferencia no es tan grande. No se trata solamente de qué es el matri-
monio o el sacerdocio, sino de qué cualidades o condiciones se requieren
para acceder validamente al matrimonio y al sacerdocio: qué madurez, qué
seriedad, qué responsabilidad... Sin duda uno de los frutos mas apreciados
de la doctrina conciliar ha sido la aplicacion de sus ensefianzas a la pastoral
del matrimonio y a las causas de nulidad. Desde luego el matrimonio —y el
orden— requieren una responsabilidad y una madurez que difiere no poco del
uso de razén o de la discrecion de juicio inicial. El aspecto garantista —de
presuncion de validez— de la valoracion de la madurez esencial en orden al
matrimonio ha dificultado no poco la evolucion de la jurisprudencia matri-
monial. Durante mucho tiempo la reflexion se ha detenido en el analisis del
acto humano en el consentimiento matrimonial. Hoy no es decididamente
asi. Mas alla de la consistencia del acto consensual en sus caracteristicas
psicologicas y juridicas esta su referencia a la comunidad de vida y amor
conyugal y a los derechos y deberes conyugales, asumidos por los esposos.
Se trata desde luego de un sacramento que no se limita a la perfeccion y sal-
vacion de quien lo recibe —entre otros aspectos el matrimonio es el unico
misterio cristiano que no es unipersonal sino dual: como el orden no es un
sacramento concebido solo para la santificacion del ordenando u ordenado
sino también para la de su comunidad a la que ha de servir ministerialmen-
te55— y que en su mismo ser implica el servicio litirgico-pastoral que esta

54 Sobre el tema hay un articulo mio en “Alcune osservazioni sui casi di dispensa
dalle obbligazioni derivate dalla S. Ordinazione dall’analogia con le cause di nullita del
matrimonio per incapacita psichica”, in Sacramenti, Liturgia, Cause dei Santi, Studi in onore
del Cardinale Giuseppe Cassoria, Napoli 1992, pp. 89-125.

55 Asi la carta a los Hebreos: “Todo sacerdote es separado de entre los hombres y
destinado en favor de los hombres a las cosas de Dios” (Heb. 5, 1).
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llamado a ejercer el que lo recibe3¢. La capacidad por tanto ha de tener en
cuenta esta llamada ministerial que la liturgia del jueves santo llama de pre-
dilecciond’, sin la cual no se entiende ni la constitucion ni el servicio de los
sacerdotes. ;Qué pensar de una teologia y de un derecho candnico que
tuvieran en cuenta estos planteamientos? /No es cierto que muchas causas
penales contra sacerdotes, atin en los casos de delicta graviora, accederian
a un espacio de mas especifico tratamiento y mds transparente solucion?
Hasta es facil suponer que muchas de las dificultades que hoy se encuentran
para manejar estos casos con la reserva y el respeto que se merecen, al
menos por parte de los fieles podrian ser acogidas con mayor espiritu de
caridad. Cabalmente como hoy puede ocurrir con un determinado nimero
de causas de nulidad matrimonial.

Como se puede bien imaginar el discurso por este camino nos habria
de llevar muy lejos y tal vez desviarnos de nuestros planteamientos al prin-
cipio. Pero, mas alld de la circunstancia de la experiencia personal que sin
duda ha sido importante y hasta decisiva en la propuesta, la reflexion siem-
pre me parecid de trascendental importancia.

CONCLUSION

Creo que ahora si hemos llegado al punto final sobre estas considera-
ciones y que podemos resumir conclusiones comprensivas.

Parece que el derecho penal canénico ha sido, por decirlo con pala-
bras de Juan Ignacio ARRIETA, uno de los sectores de la Iglesia que menos
se ha beneficiado del viento estimulante y renovador del Concilio Vaticano
II. No hay duda de que la materia es de las mas comprometidas del ordena-
miento. La dificultad sin embargo nunca debe ser obstaculo para buscar
soluciones. En cualquier caso debe ser estimulo para cerrar todas las cues-
tiones todavia abiertas o derivadas de las grandes lineas de reforma eclesial
alumbradas por la Asamblea ecuménica.

56 Como es sabido uno de los principios fundamentales de la declaracion de nulidad
matrimonial por incapacidad es la aplicacion de la maxima del derecho romano: “Nadie
puede obligarse a lo que es incapaz de cumplir” (“Ad impossibilia nemo tenetur”: cf. por
todas una Sentencia c. ANNE’ de 25 de febrero de 1969).

57 Cf. prefacio de la misa Crismal.
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Como ya antes hemos apuntado, una idea fundamental seria no per-
der nunca de vista la finalidad suprema —primera, tltima y siempre presen-
te38— de la Iglesia que parece haber sido un tanto desplazada en la atencion
a las tradicionales finalidades del derecho penal Canoénico. Es irrenunciable
el restaurar la comunion eclesial y superar la ofensa a la Ley de la Iglesia,
que en el patrimonio cultural cristiano tiene una muy especial consideracion
que la vincula a la veneracion por la Ley del Sefior desde el Antiguo
Testamento. Pero a veces se tiene la impresion de que no siempre el rigor de
la Ley sana las heridas y dejando la llaga abierta no podemos pensar que se
haya totalmente restaurado el tejido eclesial. En esta ultima reforma no
parece que se hayan empleado tantas personas y tanta reflexion como en
otros sectores. Tal vez por temor reverencial las generaciones jovenes® no
han visitado con interés y entusiasmo el hosco territorio de los delitos y las
penas. Y pudiera haberse originado un circulo vicioso. El estudio no atrae
porque su evolucion esta estancada y la evolucion no avanza porque se
echan de menos estimulos y esperanzas para el estudio. Ya en principio la
falta de interés y atencion al derecho penal candnico, sobre todo teorico,
podria tener una suerte de justificacion porque la misma estructura eclesial,
comunidad de santos, como la llama el Apostol®0, no admite en su concep-
to inmediato el pecado y el delito. En los primeros comentarios al nuevo
Cobdigo ya se advertia esta dificultad que no ha sido superada todavia®l: “Es
innegable que el derecho penal de la Iglesia catdlica es, dentro de los diver-
sos sectores del ordenamiento canonico el que aparece mds incomprendido,
desaten dido y contestado en la actualidad por multiples razones... El nuevo
derecho penal canonico pretende cumplir de la mejor manera posible su
finalidad; tutelar la comunion eclesial en la doble e interconexionada rela-
cion del cristiano y de comunidad eclesial... %2

58 “Quae in Ecclesia suprema semper lex esse debet”.

59 Este alejamiento puede ser una de las causas del abandono del derecho penal en
la especializacion canodnica prevalente. Como si los jovenes tuviera dificultad en discernir la
vox populi en la vox seniorum.

60 Cf. Eph. 2, 19.

61 Se anuncia la aparicién de un nuevo importante documento sobre el derecho penal
de la Iglesia; pero, yo al menos, no conozco el alcance ni la naturaleza (complemento de la legis-
lacion vigente, sostitutivo de ella?) del documento, que habra que acoger con suma atencion.

62 Cf. F. AzNAR GIL, ‘Introduccion al comentario de los cc. 1311 ss,” en ‘Codigo de
derecho candnico’, BAC, Madrid, 1984, p. 625.

I 1T 111 I —@—



‘ anuario201225dejuniocorregido andres_F anuario articulc—a@Z—ZG.qxp 27/06/2012 07:36 p.m. Pagina 145 (Negro plancha)
CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PROCESAL PENAL CANONICO 145

Puede ser que quepa una revision del sistema penal canonico desde la
perspectiva de un mayor relieve del caracter singular de la ley eclesial: de
una mayor atencion al fuero interno y de la conciencia; al secreto y a la pri-
vacidad intraeclesial de los supuestos delictivos, de la posibilidad de un
retorno y de una acogida sin reservas a quien antes de algin modo perseguia
a la Iglesia de Dios®3, pero no puede ser considerado nunca definitivamen-
te apartado de su reconciliacion.

Reflexionemos un instante sobre el sentido que pudieran tener en

. nuestro derecho expresiones como pena vindicativa, expiatoria, restaurado-
ra del orden y de la comunién, ;Podremos decir que por el mero hecho de
imponer una pena se han logrado todas las finalidades que el ordenamiento
estaba llamado a conseguir? Creo que no: me parece que la venganza cris-
tiana no se puede considerar obtenida sino con la trasformacién —conver-
sion, metanoia, recuperacion— del delincuente; que la expiacion no sera
completa, sino cuando el ofensor haya reparado con su comportamiento per-
sonal o su proposito al menos la ofensa inferida; ciertamente no se habra
logrado la restauracion sincera y auténtica sino cuando quien se separd del
tejido de solidaridad en la gracia y en la caridad se sienta dispuesto a recu-
perar los valores que antes habia ultrajado. La recuperacion —personal,
social— del delinquente plantea siempre problemas muy serios en los orde-
namientos civiles. Los regimenes penitenciarios, con dudoso resultado, pre-
tenden alcanzarla con el régimen de privacion de libertad y de estimulos for-
males. Es un sistema costoso —en prevencion y en represion—y de incierto
¢éxito. En la Iglesia no ha de ser asi. Con espiritu de reforma y sin temor al
riesgo habria que intentar un modelo de derecho penal que respondiera
mejor a los ideales evangélicos.

El derecho penal en fin nos enfrenta con otra realidad que parece que
el tratamiento punitivo de estos casos ha dejado en la penumbra. Me refie-
ro a la recuperacion del delincuente aun después de la sentencia o del desen-
lace de su conflicto con la Iglesia. La Iglesia que es tan generosa en el uso
de los medios de misericordia —dispensa, sanacion, reconciliacion...— pare-
ce haber dejado de lado estos instrumentos en relacion con personas que son

63 Cf. 1 Cor. 18, 9.
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destinatarios natos de tales medidas. Si bien hay que reconocer la dificultad
de esta iniciativa, s6lo el proponerla ya seria un signo inequivoco del esfuer-
zo por cumplir la mision del Salvador.

Han sido éstas unas consideraciones superficiales, precipitadas, necesi-
tadas de ulterior reflexion. Estoy convencido que el quehacer mas urgente
en el derecho penal canoénico hoy es sobre todo de caracter teologico, filoso-
fico y antropoldgico. Solo explorando a suficiencia esos espacios funda-
mentales de la cultura cristiana, podremos acercarnos a los problemas mas
minuciosos en teoria, pero de inmensa trascendencia canonica, jufridica y
pastoral. Tal vez no seamos nosotros los mas indicados para desarrollar esta
tarea. Si para abrir nuestro esfuerzo de comprension y de accion. Con la
conviccion de que a medida que se profundiza el ser y el obrar de la Iglesia
hacia el centro de ella misma, hemos de insistir en encontrar el modo de des-
cubrir y de vivir cauces esencialmente evangélicos para todos los problemas
que se planteen. En concreto hemos de esforzarnos en conseguir que el
derecho penal de la Iglesia sea siempre un derecho penitencial, al menos en
sus intenciones y en sus planteamientos. Es la gozosa y esperanzada mision
que hemos recibido del Concilio Vaticano II.
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